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AVANT-PROPOS 

Le  droit  canadien  en  matière  d'obscénité  est  incertain.  Jusqu'en  1959.  les  tribunaux  ont  appliqué 
la  règle  Hicklin  selon  laquelle  une  publication  était  obscène  si  «elle  était  de  nature  à  suggérer  aux  adolescents 
des  deux  sexes  ou  même  à  des  personnes  plus  âgées,  les  pensées  les  plus  impures  et  les  plus  libidineuses». 
En  1959.  le  Parlement  du  Canada  a  adopté  un  amendement  au  Code  criminel  visant  à  ajouter  un  critère  objec- 
tif d'appréciation  de  l'obscénité  à  la  règle  Hicklin  que  l'on  avait  critiquée  pour  son  caractère  vague  et  subjectif. 
Le  critère  de  1959  définissait  l'obscénité  de  la  façon  suivante: 

«.  .  .  est  réputée  obscène  toute  publication  dont  une  caractéristique  dominante  est  l'exploitation 
indue  des  choses  sexuelles,  ou  de  choses  sexuelles  et  de  l'un  quelconque  ou  plusieurs  des  sujets 
suivants,  savoir;  le  crime,  l'horreur,  la  cruauté  et  la  violence». 

L'interprétation  de  cette  nouvelle  disposition  législative  est  loin  d'être  claire.  Par  exemple,  on  n'est 
pas  certain  si  l'ancien  critère  de  l'obscénité  s'applique  toujours:  en  effet,  certains  tribunaux  ont  jugé  que 
même  aujourd'hui  le  droit  de  l'obscénité  au  Canada  se  retrouve  à  la  fois  dans  la  règle  Hicklin  et  dans  la  défini- 
tion de  1959  alors  que  d'autres  appliquent  uniquement  la  loi  de  1959,  étant  d'avis  que  la  règle  Hicklin  est 
tombée  en  désuétude. 

La  signification  de  la  définition  de  l'obscénité  que  donne  le  Code  criminel  est  obscure.  Même  si  les 
di\ers  éléments  qui  la  constituent  sont  compris,  les  rapports  que  ces  éléments  ont  entre  eux  ne  sont  pas  clairs 
et,  en  pratique,  le  critère  est  appliqué  de  façon  incohérente.  En  pratique,  le  critère  de  l'obscénité,  tel  que 
l'interprètent  les  tribunaux  canadiens  semble  restremt  à  la  question  suivante:  «la  publication  choque-t-elle 
le  juge?». 

L'incertitude  du  droit  de  l'obscénité,  l'inconstance  de  son  interprétation  et  de  son  application  à 
travers  le  pays,  sa  pertinence,  en  tant  que  partie  intégrante  du  droit  criminel,  aux  standards  canadiens  de 
morale  et  d'éducation  ont  amené  la  Commission  de  réforme  du  droit  du  Canada  à  entreprendre  une  étude 
afin  de  déterminer  si  le  droit  actuel  doit  faire  l'objet  d'une  réforme.  Lors  de  la  présentation  de  son  premier 
programme,  la  Commission  a  fait  état  du  fait  que  «dans  une  société  démocratique,  la  loi  s'appuie  sur  la 
volonté  d'une  large  majorité  pour  effectuer  un  aménagement  harmonieux  des  rapports  sociaux».  L'obscénité 
constitue  l'un  des  problèmes  légaux  les  plus  controversés  parce  qu'elle  dépend  dans  une  large  mesure  d'une 
appréciation  subjective  de  valeurs  tant  personnelles  que  sociales  et  pour  cette  raison,  elle  soulève  le  problème 
de  déterminer  une  raison  suffisante  pour  justifier  l'intervention  de  l'Etat,  que  ce  soit  par  le  droit  pénal  ou 
autrement,  dans  un  domaine  où  diverses  attitudes  personnelles  fortement  ressenties  entrent  en  conflit.  En 
publiant  la  présente  étude,  la  Commission  de  réforme  du  droit  veut  donner  au  public  une  recension  des  pro- 
blèmes que  pose  une  éventuelle  réforme  du  droit  de  l'obscénité  puisqu'elle  veut  susciter  la  discussion  sur  ce 
que  devrait  être  la  loi.  L'étude  préliminaire  analyse  en  profondeur  les  dispositions  du  Code  criminel  et  fait 
ressortir  les  problèmes  inhérents  à  la  définition  jurisprudentielle  de  l'obscénité.  Elle  étudie  aussi  les  diverses 
justifications  qui  ont  été  avancées  au  soutien  des  propositions  de  réforme  de  cette  partie  du  droit  et  discute, 
sous  un  angle  légal  et  criminologique,  les  avantages  et  les  désavantages  des  diverses  solutions  législatives 
pratiquées  dans  d'autres  pays,  dans  le  but  de  favoriser  une  discussion  publique  plus  complète  qui  tienne 
compte  à  la  fois  du  droit  comparé  et  des  recherches  empiriques  approfondies  menées  récemment  pour  le 
compte  de  la  Commission  américaine  sur  l'obscénité  et  la  pornographie. 

Certains  ont  prétendu  que  les  adultes  ont  le  droit  de  voir  et  de  lire  librement  ce  qu'ils  veulent  sans 
intervention  de  la  part  de  l'Etat.  Cette  prétention  est  contestée  par  ceux  qui  pensent  que  l'obscénité  entraine 
un  affaiblissement  de  la  loi  et  de  l'ordre  social  et  constitue  un  affront  aux  normes  sociales  de  tolérance  de 
la  liberté  d'expression.  L'un  des  grands  problèmes  que  suscite  le  droit  de  l'obscénité  porte  sur  la  définition 
des  matières  interdites,  mais  ce  problème  découle  de  la  difficulté  encore  plus  fondamentale  de  formuler  une 
justification  qui  soit  à  la  fois  rationnelle  et  partagée  par  le  plus  grand  nombre,  pour  l'intervention  du  droit 
pénal  dans  ce  domaine.  Les  études  scientifiques  menées  par  la  Commission  américaine  sur  l'obscénité  et  la 
pornographie  à  un  coijt  de  $2.000.000  constituent  un  sérieux  effort  de  recherche  pour  connaître  les  effets  de 
l'obscénité,  encore  que  ces  études  et  les  conclusions  qui  s'en  dégagent  ont  été  mises  en  doute  et  ont  fait 
l'objet  de  critiques  à  l'effet  qu'elles  étaient  incomplètes  et  partiales.  Dans  une  société  en  mutation,  l'examen 
critique  du  droit  peut  devoir  ne  pas  attendre  les  conclusions  «définitives»  de  la  recherche.  Elle  doit  plutôt 


tenir  compte  des  indications  qui  se  dégagent  des  recherches  déjà  effectuées  et  de  l'ensemble  des  opinions 
courantes  quant  aux  objectifs  de  la  loi  qui  sont  perçus  comme  désirables.  Le  document  préliminaire  sur 
l'obscénité  soulève  plusieurs  problèmes  susceptibles  de  retenir  l'attention  du  public  intéressé.  Les  questions 
suivantes  sont  au  nombre  des  plus  importantes. 

I  )     Comment  faut-il  définir  l'obscénité? 

les  matières  taxées  d'obscénité  se  retrouvent  dans  toutes  les  formes  possibles  de  communication. 
Files  dépeignent  dans  tous  ses  aspects  normaux  ou  déviants  le  côté  physique  de  la  sexualité  humaine.  Bien  que 
certains  pensent  que  les  magazines  du  type  pin  up  sont  obscènes,  d'une  façon  générale  on  réserve  le  mot 
«obscène»  aux  descriptions  explicites  des  rapports  hétérosexuels  et  homosexuels,  et  plus  spécialement  à 
celles  qui  ont  une  connotation  de  cruauté  et  de  violence.  Le  mot  «pornographie»  sert  souvent  à  décrire  la  pire 
forme  d'obscénité  et  on  tente  de  l'interdire  comme  si  elle  constituait  une  catégorie  distincte  et  facilement 
identifiable  de  l'obscénité.  Mais,  en  droit,  la  définition  de  la  pornographie  soulève  les  mêmes  difficultés  que 
celle  de  l'obscénité.  L'obscénité  tient-elle  à  certains  mots  particuliers  ou  à  certains  types  bien  définis  d'activités 
que  l'on  peut  identifier?  En  d'autres  mots,  y  a-t-il  des  choses  intrinsèquement  obscènes?  Ou  l'obscénité  est- 
elle  plutôt  quelque  chose  qui  dépend  des  circonstances  qui  accompagnent  la  diffusion  de  la  matière,  de  sorte 
que  la  même  image  pourrait  ne  pas  être  obscène  dans  certaines  circonstances  (par  exemple,  dans  un  livre  de 
médecine)  et  être  obscène  dans  d'autres  circonstances  (par  exemple,  si  elle  est  distribuée  à  des  enfants  dans 
la  cour  de  récréation  d'une  école)?  La  loi  devrait-elle  définir  certaines  choses  comme  étant  obscènes  pour  tous, 
sans  égard  à  leur  diffusion,  ou  décider  que  certaines  choses  sont  obscènes  en  fonction  de  leur  influence  sur  les 
personnes  qui  sont  appelées  à  les  voir  ou  à  les  lire?  Le  vendeur  de  choses  prétendument  obscènes  devrait-il 
avoir  la  faculté  de  faire  valoir  pour  sa  défense  qu'il  ne  les  a  pas  vendues  ni  distribuées  à  des  personnes  qui  en 
auraient  subi  une  influence  pouvant  ressortir  au  droit  pénal? 

2)  Quels  sont  les  effets  possibles  de  l'obscénité  qui  puissent  ressortir  au  droit  pénal? 

On  a  fait  valoir,  à  diverses  époques,  un  bon  nombre  de  justifications  possibles  au  soutien  de  l'inter- 
diction légale  de  l'obscénité.  La  justification  de  la  règle  Hicklin  voulait  que  l'obscénité  donne  lieu  à  des 
«pensées  libidineuses».  Si  l'obscénité  provoque  une  préoccupation  et  une  excitation  sexuelles  sans  toutefois 
inciter  à  un  comportement  criminel,  le  droit  pénal  devrait-il  quand  même  tenter  d'en  interdire  la  diffusion 
pour  le  motif  que  la  préoccupation  et  l'excitation  sexuelles  sont  nocives  en  elles-mêmes?  (Cet  argument  n'a 
rien  à  voir  avec  celui  qui  prétend  que  l'excitation  sexuelle  peut  déclencher  un  comportement  criminel).  Même 
s'il  était  du  ressort  du  droit  pénal  de  tenter  d'empêcher  les  gens  d'avoir  des  pensées  erotiques  pour  avoir  lu 
des  publications  obscènes,  la  loi  peut-elle  en  fait  prévenir  ces  pensées,  compte  tenu  de  la  place  qu'occupe  pré- 
sentement l'érotisme  dans  la  presse,  l'art,  la  littérature,  les  divertissements  et  la  publicité? 

Malgré  l'opinion  de  certains,  l'état  actuel  de  la  recherche  indique  que  les  fantasmes  sexuels  évoqués 
par  l'ob.scénité  ne  se  concrétisent  pas  dans  des  actes  aux  conséquences  criminelles.  L'observation  de  délin- 
quants sexuels  et  de  délinquants  non  sexuels  et  de  non-délinquants  révèle  que  les  délinquants  sexuels  sem- 
blent être  moins  sensibles  à  la  pornographie  que  les  autres  groupes.  Le  fait  que  certains  délinquants  mani- 
festent un  intérêt  pour  la  lecture  de  publications  de  nature  sexuelle  ne  prouve  pas  que  ces  lectures  soient  la 
cause  de  leurs  comportements  criminels  et  peut  être  tout  simplement  une  coïncidence.  Dans  quelle  mesure  le 
législateur  doit-il  tenir  compte  des  opinions  courantes  qui,  apparemment,  ne  correspondent  pas  aux  constata- 
tions qui  se  dégagent  des  études  scientifiques  sur  les  effets  de  l'obscénité? 

Un  autre  argument  invoqué  contre  l'obscénité  veut,  qu'à  la  longue,  les  pensées  sexuelles  suscitées 
par  l'obscénité  provoquent  d'une  façon  ou  d'une  autre  l'effondrement  ou  l'abaissement  des  règles  morales  de 
la  société.  .Jusqu'à  quel  point  le  droit  pénal  doit-il  se  préoccuper  des  effets  possibles,  différés  et  à  long  terme, 
de  l'obscénité  plutôt  que  des  risques  immédiats  résultant  d'une  incitation  à  un  comportement  antisocial? 
Est-il  juste  de  dire  que  l'obscénité  dégrade  les  règles  morales  de  la  société?  Quelle  est  la  différence  entre  la 
subversion  des  règles  morales  et  l'évolution  légitime  de  celles-ci?  Quelle  preuve  y  a-t-il  que  la  pornographie 
risque  de  désintégrer  la  société  et  de  la  précipiter  dans  le  chaos?  Le  droit  pénal  et  ses  méthodes  sont-ils  l'in- 
strument approprié  pour  tenter  de  sanctionner  les  normes  morales  du  passé  et  imposer  un  retour  à  celles-ci? 
Cette  préoccupation  n'est-elle  pas  davantage  l'affaire  des  églises,  des  parents  et  des  autorités  morales? 
Le  Canada  ne  donne-t-il  pas  libre  cours,  en  matière  de  morale,  à  l'expression  de  nombreuses  opinions  qui 
sont  tolérables  en  autant  que  leur  expression  ne  menace  pas  sérieusement  la  vie  sociale  des  autres  groupes 
minoritaires  ou  majoritaires  de  la  société?  N'y  a-t-il  pas  un  risque  que  le  droit  pénal  devienne  une  menace 
sérieuse  pour  les  libertés  civiles  de  tous  les  citoyens,  s'il  tente  de  sanctionner  des  concepts  moraux  ou  des 
dogmes  religieux  et  de  trancher  des  questions  de  goût  et  de  manière? 


On  lmUcikI  (Jiic  parlois  t|uc  la  commercialisation  dc  l'intcrêt  que  les  gens  portent  à  robsccnitc  ou  de 
leurs  penchants  pour  Tobscénité  est  une  activité  particulièrement  odieuse  qui  devrait  être  réprimée.  La 
diltusion  de  choses  obscènes  est  déjà  reprehensible,  mais  qu'elle  soit  laite  dans  un  but  lucratif  c'est,  dit-on, 
particulièrement  réxoltant.  Y  a-t-il  quelque  chose  d'intrinsèquement  mauvais  dans  la  réalisation  de  profits 
par  la  diffusion  de  choses  ayant  trait  au  sexe?  Si  tel  est  le  cas,  que  faut-il  faire  contre  les  autres  types  d'exploita- 
tion coiiiinerciale  du  sexe'.'  Selon  le  droit  actuel,  les  mobiles  d'un  prévenu  sont  hors  de  cause  dans  une  accusa- 
tion de  distiibution  de  choses  obscènes.  Cette  loi  devrait-elle  être  modifiée?  S'il  existe  un  intérêt  suffisam- 
ment fort  et  généralisé,  en  matière  de  sexe,  qui  soit  susceptible  d'être  exploité  commercialement,  peut-on 
espérer  que  lintcrdiction  de  cette  exploitation  commerciale  sous  peine  de  poursuite  pénale  puisse  réussir? 

On  a  également  soutenu  que  l'obscénité  est  interdite  non  pas  à  cause  des  dangers  de  perversion 
qu'elle  comporte  mais  bien  parce  qu'elle  est  grossièrement  choquante.  Ce  ne  sont  pas  l'excitation  sexuelle, 
le  comportement  antisocial,  l'abaissement  de  la  morale,  ni  même  l'exploitation  commerciale  qui  constituent 
le  danger  mais  tout  simplement  le  fait  que  les  choses  obscènes  sont  de  nature  à  provoquer  de  fortes  réactions 
de  scandale,  de  honte,  de  dégoût  et  de  répulsion  chez  ceux  à  qui  elles  sont  montrées.  La  loi  sur  l'obscénité 
ne  donne-i-elle  pas  une  sanction  juridique  à  des  tabous  culturels  profondément  enracinés  contre  la  repré- 
sentation ou  la  description  des  aspects  intimes  des  rapports  sexuels  ou  des  fonctions  excrétoires,  et 
du  principe  que  les  individus  ne  devraient  pas  être  exposés  à  devoir  réagir  à  certaines  formes  désagréables 
de  stimulation?  Mais,  si  la  société  canadienne  attache  une  grande  valeur  à  la  liberté  d'expression,  comment 
peut-elle,  en  même  temps,  interdire  des  formes  d'expression  aux  motifs  qu'elles  sont  choquantes  pour  cer- 
taines personnes?  Existe-t-il  des  moyens  de  favoriser  la  liberté  d'expression  qui,  en  même  temps,  réduiraient 
le  scandale  au  minimum?  il  y  aurait  peut-être  lieu  de  faire  une  distinction  entre  l'exposition  volontaire  et 
l'exposition  involontaire  aux  choses  obscènes?  Le  recours  au  droit  pénal  avec  la  menace  de  peine  et  de  flétris- 
sure sociale  qu'il  comporte,  se  justifie-t-il  pour  mettre  les  citoyens  à  l'abri  du  scandale  et  de  la  répulsion 
qu'ils  peuvent  éprouver  à  la  suite  de  ce  qu'ils  ont  choisi  délibérément  de  lire  ou  de  voir?  N'est-ce  pas  là  un 
motif  trop  futile  pour  invoquer  l'autorité  du  droit  pénal?  Si  les  gens  cherchent  délibérément  à  voir  ce  qui  les 
choque,  ne  perdent-ils  pas  de  ce  fait  le  droit  de  se  plaindre  s'ils  s'en  trouvent  outragés?  L'outrage  fait  à  leur 
susceptibilité  n'a-t-il  pas  son  propre  correctif  s'il  leur  suffit  d'arrêter  de  lire  ou  de  se  fermer  les  yeux?  Le 
risque  qu'ils  soient  temporairement  gênés  ou  embarrassés,  ou  que  d'autres  lecteurs  puissent  être  importunés 
ou  induits  en  erreur  de  la  même  façon,  est-il  suffisant  pour  prévaloir  sur  la  liberté  d'expression?  Le  problèine 
ne  peut-il  pas  être  réglé  de  façon  satisfaisante  en  exigeant  que  toute  publication  d'ordre  manifestement 
sexuel  porte  l'étiquette  «matière  sexuelle  pour  adultes»,  et  que  les  films  qui  n'ont  pas  encore  fait  l'objet  d'une 
classification  restreinte  par  les  tribunaux  provinciaux  de  censure  fassent  l'objet  d'un  affichage  (comme  c'est 
fréquemment  le  cas  maintenant),  avertissant  que  certains  passages  du  film  comportent  des  scènes  sexuelles 
explicites  qui  sont  de  nature  à  choquer  certaines  personnes?  Ce  problème  ne  relève-t-il  pas  davantage  des 
lois  touchant  la  protection  du  consommateur  ou  prohibant  la  publicité  mensongère  que  du  droit  pénal? 

la  loi  devrait-elle,  au  moins,  protéger  les  gens  contre  l'envahissement  de  l'obscénité  dans  les  lieux 
publics  et  dans  les  endroits  où  le  public  a  généralement  accès?  Lorsque  l'obscénité  est  exposée  dans  les 
étalages  publics,  elle  se  trouve  ainsi  diffusée  d'une  manière  immédiate  et  générale  et  elle  provoque  un  scan- 
dale direct  et  immédiat  qui  ne  peut  être  évité  par  la  réglementation  du  comportement  individuel,  à  moins  de 
supprimer  l'accès  à  ces  lieux  publics.  A  cet  égard,  la  loi  sur  l'obscénité  n'est-elle  pas  en  réalité  une  partie 
de  la  loi  sur  la  nuisance  publique?  L'obscénité  pourrait  être  placée  dans  la  même  catégorie  que  les  autres 
nuisances,  telles  la  sollicitation  publique  de  la  part  des  prostituées,  la  mendicité  dans  la  rue  et  autres  formes 
outrageantes  dc  nuisance  publique. 

})  Quel  public  faut-il  prendre  en  considération? 

Si  l'obscénité  est  une  caractéristique  inhérente  à  certains  sujets  que  l'on  peut  identifier,  il  importe 
peu  dc  savoir  à  qui  la  publication  est  distribuée:  la  chose  est  toujours  obscène  sans  égard  au  public  à  qui 
l'ouvrage  est  de  fait  distribué.  Si,  toutefois,  on  accepte  que  l'obscénité  est  une  qualité  extrinsèque  à  la  chose, 
il  faut  considérer  le  public  qu'elle  rejoint,  car  une  publication  identique  peut  être  tenue  pour  obscène 
lorsqu'elle  est  distribuée  à  une  certaine  catégorie  de  personnes  dans  certaines  circonstances,  et  non  obscène 
lorsqu'elle  est  distribuée  à  une  autre  catégorie  de  personnes  dans  des  circonstances  différentes,  selon  son 
impact  sur  ces  groupes  respectifs.  Devant  une  preuve  que  la  chose  prétendument  obscène  est  distribuée  à  une 
classe  restreinte  ou  à  un  groupe  de  personnes  tels  des  médecins,  des  psychologues,  des  avocats,  des  étudiants 
d'université  ou  des  adultes  consentants,  avant  de  décider  si  la  distribution  de  ces  choses  constitue  une  infraction, 
il  y  aurait  lieu  d'en  apprécier  l'effet  sur  ce  groupe,  sans  tenir  compte  des  spectateurs  ou  des  lecteurs  occasion- 
nels en  dehors  de  ces  groupes.  Dans  ce  cas,  la  loi  devrait  permettre  la  réception  de  preuves  visant  à  identifier 


la  catégorie  particulière  de  personnes  au  sein  de  laquelle  la  chose  a  été  distribuée  et  à  informer  le  tribunal  des 
réactions  vraisemblables  et  du  comportement  éventuel  de  ces  personnes. 

Comment  faut-il  traiter  le  problème  de  la  diffusion  générale?  Si  la  chose  a  été  distribuée  d'une  façon 
générale  à  l'ensemble  du  public,  comment  peut-on  en  mesurer  l'impact?  L'ouvrage  doit-il  être  jugé  en  fonction 
de  personnes  normales,  de  personnes  anormales,  d'adultes,  d'adolescents  ou  d'enfants?  Les  permiers  arrêts 
anglais  ont  décidé  que  les  choses  diffusées  sans  discrimination  devaient  être  jugées  selon  leur  effet  sur  la  per- 
sonne la  plus  susceptible  et  la  plus  vulnérable  dans  l'ensemble  du  groupe  exposé  à  la  publication 
prétendue  outrageante.  Ce  souci  pour  la  personne  la  plus  vulnérable  signifiait  que  la  chose  prétendue  obscène 
pouvait  ne  pas  être  communiquée  aux  adultes  normaux  ou  moyens,  tout  simplement  parce  que  l'on 
croyait  que  les  jeunes  ou  les  anormaux  pouvaient  en  subir  une  influence  nocive.  Le  critère  légal  de  l'obscé- 
nité doit-il  être  basé  sur  l'influence  que  peut  exercer  l'ouvrage  au  plus  bas  niveau  de  discernement  intellectuel 
et  moral  de  la  société?  Cela  ne  revient-il  pas  à  fixer  la  marge  d'appréciation  en  matière  morale  au  plus  bas 
commun  dénominateur? 

Une  autre  solution  veut  que  dans  les  cas  de  diffusion  sans  restriction,  le  caractère  obscène  de  la  publi- 
cation soit  décidé  en  fonction  des  effets  de  celle-ci  sur  les  membres  ordinaires  de  la  société  ou  selon  une  norme 
nationale  de  bon  goiit  ou  de  tolérance.  Cette  recherche  de  la  personne  ordinaire  ou  de  la  norme  nationale  est- 
elle  réaliste?  En  dernière  analyse,  le  tribunal  ne  doit-il  pas  supputer,  à  l'aveuglette,  les  caractéristiques  et  les 
réactions  possibles  de  l'homme  moyen  ou  encore  la  définition  de  la  norme  nationale? 

Le  document  préliminaire  sur  l'obscénité  souligne  que  certains  auteurs  contestent  qu'une  diffusion 
sans  restriction  de  l'obscénité  au  vrai  sens  du  mot  puisse  avoir  lieu.  Ils  soutiennent  essentiellement  que  les 
choses  obscènes  ne  sont  pas  destinées  au  grand  public  et  qu'elles  ne  l'atteignent  pas.  Ils  affirment  que  les 
variations  importantes  dans  l'intérêt  du  public,  que  l'on  constate  pour  d'autres  genres  d'écrits  ou  de  représenta- 
tions, se  retrouvent  également  en  matière  d'obscénité.  Celles-ci  les  incitent  à  conclure  que  malgré  le  fait  que 
les  choses  obscènes  soient  offertes  à  l'ensemble  du  public,  en  réalité,  elle  n'en  atteignent  qu'une  fraction 
limitée.  A  leur  avis,  le  jugement  d'obscénité  devrait  se  faire  d'après  cette  fraction  du  public,  sans  égard  à  l'effet 
que  la  publication  peut  avoir  sur  l'ensemble.  Les  études  effectuées  par  la  Commission  américaine  sur  l'obscénité 
indiquent  qu'il  est  possible  d'établir  le  portrait  des  acheteurs  de  choses  obscènes  offertes  au  public.  Si  tel  est 
le  cas,  et  s'il  est  possible  d'identifier  le  public  intéressé,  il  s'ensuivra  que  l'obscénité  de  la  publication  devrait 
être  mesurée  par  référence  à  ce  groupe  seul.  Si  les  membres  de  ce  public  principal  ont  délibérément  choisi  de 
voir  ou  de  lire  les  choses  en  question,  comme  c'est  le  cas  pour  les  clients  des  librairies  pour  adultes  ou  les  specta- 
teurs de  films  à  diffusion  restreinte,  il  semblerait,  en  toute  logique,  que  ces  individus  devraient  être  libres  de 
satisfaire  l'intérêt  qu'ils  portent  aux  choses  sexuelles.  S'il  fallait  leur  interdire  l'accès  à  ces  choses,  sur  quel 
motif  devrait  se  fonder  l'interdiction? 

4)  Les  problèmes  du  droit  actuel 

Selon  la  loi  actuelle,  la  possession  à  des  fins  personnelles  (autre  que  la  possession  d'objets  obscènes 
dont  l'importation  est  prohibée)  ne  constitue  pas  une  infraction,  pas  plus  d'ailleurs  que  la  présentation  de 
choses  obscènes  en  privé,  à  des  amis  ou  à  des  invités.  Si  la  détention  à  des  fins  personnelles  et  la  représentation 
privée  ne  constituent  pas  une  infraction,  la  personne  qui  désire  voir  ou  montrer  en  privé  des  choses  obscènes 
ne  devrait-elle  pas  être  autorisée  à  se  les  procurer  chez  un  vendeur  consentant?  Quel  rôle  revient  aux  fonction- 
naires des  postes  et  des  douanes  dans  l'application  des  interdictions  frappant  l'obscénité?  Comment  ces  inter- 
dictions tiennent-elles  face  à  la  déclaration  des  droits  concernant  la  liberté  d'expression  et  la  liberté  de  presse? 

On  émet  parfois  l'idée  que,  même  si  une  oeuvre  est  obscène,  elle  peut  se  racheter  par  certaines  qualités 
d'ordre  scientifique  ou  artistique  qui  servent  le  bien  public  ou  par  la  réputation  de  son  auteur,  la  sincérité  du 
but  recherché  ou  par  une  comparaison  favorable  avec  d'autres  oeuvres  diffusées  librement  et  qui  ne  font  pas 
l'objet  de  poursuite.  Ces  moyens  de  défense  doivent-ils  être  admis?  Faut-il  en  admettre  de  nouveaux?  Les  juges 
se  plaignent  que,  dans  la  présente  loi,  les  moyens  de  défense  sont  vagues,  mal  définis  et  d'une  application 
extrêmement  subjective. 

D'après  la  loi  canadienne  actuelle,  une  oeuvre  n'est  pas  obscène  si  elle  ne  contrevient  pas  aux  normes 
de  tolérance  de  la  société.  Ces  normes  sont  nationales  et  non  régionales.  La  définition  scientifique  de  normes 
nationales  de  tolérance  en  matière  sexuelle  est  une  tâche  extrêmement  difficile  et  coûteuse.  Il  se  peut  fort  bien 
qu'elle  soit  impossible.  En  l'absence  de  preuve  scientifique,  les  juges  se  fient  à  leur  intuition.  Aucune  de  ces 
solutions  n'est  particulièrement  satisfaisante.  Peut-être  même  serait-il  déraisonnable  d'instituer  une  norme 
nationale  de  tolérance? 

Plutôt  que  de  se  lancer  dans  la  recherche  illusoire  d'une  norme  nationale,  il  semblerait  qu'il  soit  pré- 
férable, d'une  part,  de  considérer  que  l'obscénité  dépend  des  circonstances  et,  d'autre  part,  d'évaluer  le  caractère 
offensant  d'une  publication  en  tenant  compte  de  son  influence  sur  la  catégorie  du  public  à  laquelle  elle  est  des- 


tince.  Toutefois,  ceci  aurait  pour  résultat  qu'une  publication  pourrait  être  jugée  obscène  dans  une  partie  du 
pays  et  ne  pas  l'être  dans  une  autre;  il  se  pourrait  même  que  la  publication  soit  jugée  obscène  ou  non  obscène 
selon  les  difïcrents  quartiers  d'une  même  ville.  I.a  distinction  entre  ces  jugements  porterait  non  pas  sur  la 
nature  intrinsèque  du  livre  mais  sur  les  différences  dans  les  circonstances  de  sa  diffusion.  N'est-il  pas  plus 
logique  que  la  loi  s'occupe  de  poursuivre  un  individu  en  tenant  compte  de  son  comportement  plutôt  qu'un  livre 
ou  une  publication  dans  l'abstrait? 

5)  Y  a-t-il  lieu  de  modifier  la  loi? 

Certains  \ oient  dans  la  loi  sur  l'obsccnitc  la  plus  confuse  des  lois  existant  à  ce  jour.  On  peut  avoir 
plusieurs  attitudes  quant  à  la  réforme  de  cette  loi.  l'éventail  de  ces  attitudes  démontre  que  certains  se  déclarent 
rondamenialenient  satisfaits  de  la  situation  actuelle,  alors  que  d'autres  préconisent  soit  l'adoption  d'une  loi 
plus  précise,  soit  l'abolition  complète  du  contrôle  légal.  Pour  certains,  il  s'agit  seulement  d'appliquer  la  loi  d'une 
façon  plus  ou  moins  sévère  sans  se  préoccuper  du  droit.  Dans  quel  sens  la  loi  devrait-elle  être  modifiée? 

Suffit-il  simplement  de  conserver  dans  leur  état  actuel  la  loi  et  son  application?  Compte  tenu  du  petit 
nombre  des  poursuites  pour  obscénité  qui  sont  intentées  au  Canada  et  du  fait  que  l'ensemble  de  la  société  ne 
s'intéresse  pas  outre  mesure  à  la  question,  il  se  peut  que  l'imprécision  et  l'incertitude  de  la  loi  actuelle  ne  .soient 
pas  plus  grandes  que  celles  qui  sont  tolérées  dans  d'autres  domaines  du  droit  pénal  ou  du  droit  civil.  Il  n'y  a 
aucune  raison  de  changer  la  loi  actuelle  si  les  citoyens  adultes  n'ont  aucune  objection  à  ce  que  l'accès  à  la  lit- 
térature sexuelle  leur  soit  limité  et  ne  voient  pas  dans  la  loi  sur  l'obscénité  un  empiétement  sur  leurs  droits  à 
la  liberté  d'expression  et  à  la  liberté  de  presse.  D'autre  part,  il  peut  y  avoir  des  gens  qui,  sans  vouloir  garder  le 
statu  quo,  désirent  remédier  aux  faiblesses  et  aux  lacunes  de  la  présente  loi.  Que  faut-il  faire  pour  redresser  la 
situation?  Ne  .serait-il  pas  utile  que  le  législateur  fasse  connaître  son  intention  soit  dans  la  promulgation  d'une 
nouvelle  loi.  soit  dans  le  maintien  de  la  loi  actuelle?  L'inclusion  d'une  déclaration  de  principe  dans  la  loi  ne 
serait-elle  pas  utile  pour  (a)  soumettre  à  la  critique  les  postulats  jusqu'à  présent  implicites  et  peut-être  injus- 
tifiés sur  lesquels  la  loi  s'est  appuyée  jusqu'à  maintenant,  (b)  fournir  à  la  police  ou  au  poursuivant  certaines 
directives  quant  à  la  façon  dont  ils  doivent  exercer  leurs  pouvoirs  largement  discrétionnaires  et  (c)  donner  aux 
tribunaux  quelques  indications  sur  le  mal  social  que  le  législateur  s'efforce  d'extirper  et  des  directives  sur  la 
manière  dont  les  tribunaux  doivent  traiter  les  délinquants. 

Si  l'on  entend  maintenir  les  prohibitions  légales  de  l'obscénité,  il  semble  que  la  loi  pénale  devrait 
donner  une  définition  plus  objective  de  la  matière  taxée  d'obscénité  ainsi  qu'une  définition  claire  des  circon- 
stances, s'il  y  a  lieu,  devant  constituer  des  exemptions  de  responsabilité  ou  donner  lieu  à  des  moyens  affirmatifs 
de  défense.  Il  paraîtrait  également  utile,  du  point  de  vue  de  l'application  de  la  loi,  d'examiner  la  possibilité  que 
la  loi  exige,  en  particulier  dans  le  cas  des  distributeurs  commerciaux,  un  avertissement  préalable  aux  poursuites. 

Le  Canada  devrait-il  envisager  la  création  d'un  tribunal  spécial  pour  les  publications  indécentes  ou 
obscènes?  L'unique  fonction  d'un  tel  tribunal  pourrait  être  de  statuer,  dans  le  cadre  d'une  procédure  non  répres- 
sive, sur  le  caractère  obscène  d'un  livre,  d'une  revue  ou  d'une  autre  publication.  Ce  tribunal,  qui  n'aurait  pas  le 
droit  de  prononcer  une  condamnation,  trancherait  uniquement  la  question  de  l'obscénité  sans  qu'il  en  découle 
une  sanction  civile  ou  pénale.  Comme  la  théorie  et  la  pratique  du  droit  sont  deux  entités  distinctes  et  que  cer- 
tains attachent  plus  d'importance  à  l'uniformité  de  l'application  qu'à  la  minutie  des  définitions,  il  y  aurait  lieu 
d'étudier  la  question  de  savoir  si  le  consentement  du  procureur  général  ne  devrait  pas  être  requis  avant  l'engage- 
ment des  poursuites  ou  si  un  autre  moyen  de  contrôle  ne  devrait  pas  être  instauré  afin  de  réduire  l'incohérence 
des  méthodes  d'application  de  la  loi. 

Si  l'on  croit  que  l'obscénité  et  la  pornographie  sont  des  bouillons  de  culture  du  crime  et  que  le  laxisme 
officiel  est  un  signe  de  faiblesse  morale  qui  suffit  à  mettre  en  danger  la  structure  même  de  la  société,  peut-être 
n'y  a-t-il  pas  d'autre  choix  que  d'intensifier  la  censure.  Les  lois  sur  l'obscénité  pourraient  s'appliquer  à  la  posses- 
sion volontaire  à  des  fins  personnelles,  aux  matières  comportant  une  violence  extrême  ainsi  qu'à  d'autres 
formes  nouvelles  de  scandale.  S'il  faut  accroître  le  domaine  des  interdictions,  il  faudra  se  demander  si  l'institu- 
tion des  tribunaux  de  censure  ou  d'autres  formes  de  contrôle  sera  acceptée  par  la  société,  et  s'il  est  compatible 
avec  les  principes  généraux  du  droit  pénal  de  faciliter  la  tâche  de  la  poursuite  en  restreignant  la  nature  et  le 
nombre  des  moyens  de  défense,  en  dégageant  la  poursuite  du  fardeau  de  preuve  pour  l'imposer  à  l'accusé  et 
en  abandonnant  l'exigence  d'une  intention  ou  d'une  connaissance  coupable. 

Il  reste  deux  possibilités.  La  loi  pourrait  être  abrogée  totalement  au  profit  des  moyens  de  contrôle 
sociaux  ou  d'autres  formes  de  contrôle  non  judiciaire  ou  elle  pourrait  être  abrogée  en  partie,  de  manière  à  légali- 
ser les  transactions  privées  consensuelles  intervenant  entre  adultes,  tout  en  continuant  à  interdire  les  trans- 
actions comportant  un  élément  de  publicité,  une  absence  de  consentement  ou  impliquant  des  jeunes. 


I. es  particuliers  devraient-ils  avoir  le  droit  de  posséder,  de  lire  et  de  voir  les  choses  de  leur  choix  en 
dépit  du  tait  que  ces  choses  puissent  être  apparemment  dépourvues  d'une  valeur  sociale  objective?  L'exercice 
de  ce  droit,  si  un  tel  droit  est  reconnu,  ne  suppose-t-il  pas  qu'il  s'alimente  à  une  source  de  diffusion?  Si  l'affir- 
mation de  la  liberté  d'expression  a  comme  corollaire  l'affirmation  du  droit  de  recevoir  et  de  garder  le  produit 
de  la  libre  expression  des  autres,  quel  degré  de  risque  le  législateur  doit-il  être  prêt  à  prendre  dans  l'exaltation 
de  la  liberté  d'expression? 

Dans  une  société  pluraliste  comme  la  société  canadienne,  le  droit  pénal  devrait-il  être  modifié  en 
vue  de  consacrer  ou  de  renforcer  les  règles  morales  de  minorités  puissantes  et  revendicatrices  ou  même  de  ma- 
jorités? La  loi  ne  devrait-elle  pas  se  justifier  d'après  des  critères  objectifs  de  nocivité  tels  que  ceux  que  propose 
le  Comité  canadien  de  la  réforme  pénale  et  correctionnelle?  Le  droit  pénal  doit-il,  au  cours  de  ces  années  '70 
qui  voient  les  institutions  judiciaires  et  correctionnelles  encombrées  et  surmenées,  poursuivre  son  rôle  de 
protecteur  des  moeurs  des  adultes  consentants?  Dans  quelles  circonstances,  s'il  y  a  lieu,  une  personne  adulte 
et  consentante  peut-elle  avoir  le  droit  de  se  procurer  les  matières  sexuelles  qu'elle  désire? 

6)  Orientation  générale  de  la  Section 

La  Section  de  recherche  sur  l'infraction  croit  qu'elle  doit  dès  maintenant  communiquer  au  public  les 
recherches  qu'elle  a  effectuées  et  lui  faire  connaître  l'orientation  qui  se  dégage  de  ses  travaux.  Ceux-ci,  comme 
l'indique  l'étude  préliminaire,  portent  essentiellement  sur  l'analyse  du  droit  canadien  actuel  en  matière 
d'obscénité  et  sur  une  évaluation  des  expériences  ou  des  études  de  certains  droits  étrangers. 

Mais,  en  définitive,  quelle  certitude  pouvons-nous  avoir  sur  les  effets  de  l'obscénité  sur  la  société  en 
général  et  les  individus  qui  la  composent?  Normalement,  cette  question  devrait  être  le  point  de  départ  de  toute 
recherche  orientée  vers  la  réforme  du  droit  de  l'obscénité.  En  effet,  à  défaut  de  connaissances  précises  à  cet 
égard,  de  quelle  façon  pouvons-nous  justifier  la  loi  actuelle  ou  toute  proposition  de  remplacement?  La  science, 
malgré  tous  les  efforts  déployés,  n'a  pas  encore  réussi  à  apporter  une  réponse  précise  à  cette  question.  La  Com- 
mission américaine  sur  l'obscénité  et  la  pornographie,  dont  le  rapport  majoritaire  préconise  la  dépénalisation 
de  l'obscénité,  a  commandité  plusieurs  recherches  empiriqiies  qui  devaient  répondre  à  cette  question.  La  valeur 
de  ces  recherches  et  la  validité  des  conclusions  qui  s'en  dégagent  sont  contestées  pour  une  foule  de  raisons,  notam- 
ment leur  méthodologie  inadéquate  et  leur  caractère  subjectif.  11  va  sans  dire  que  les  recommandations  de  la 
Commission,  qui  s'appuient  en  grande  partie  sur  les  résultats  de  ces  recherches,  sont  elles-mêmes  prises  à 
partie  et,  notamment,  on  reproche  aux  signataires  du  rapport  majoritaire  d'avoir  donné  libre  cours  à  leurs  pré- 
jugés en  s'appuyant  sur  les  données  scientifiques  qui  leur  étaient  favorables,  et  à  eaux  de  l'opinion  minoritaire 
de  rejeter  d'emblée  les  données  scientifiques  qui  ne  cadrent  pas  avec  leur  opinion.  En  Angleterre,  le  rapport 
Longford,  qui  recommande  un  durcissement  des  lois  sur  l'obscénité,  ne  fait  état  d'aucune  recherche  scientifi- 
que à  moins  que  l'on  accepte  de  qualifier  de  scientifiques  les  enquêtes  publiques  qui  visent  à  recueillir  des 
opinions  —  et  on  lui  reproche  pour  cette  raison  de  situer  la  question  au  seul  plan  de  l'opinion.  Les  expériences 
américaine  et  anglaise  font  ressortir  le  caractère  éminemment  subjectif  de  la  notion  d'obscénité  et  illustrent 
la  force  des  attitudes  personnelles  et  des  préjugés  en  la  matière. 

La  Section  de  recherche  est  bien  consciente  de  ce  problème.  Elle  s'est  posé  la  question  suivante: 
d'une  part,  étant  donné  l'expérience  de  la  Commission  américaine,  vaut-il  la  peine  de  s'engager  dans  des  re- 
cherches empiriques  sans  qu'il  soit  même  probable  qu'elles  puissent  répondre  d'une  façon  adéquate  à  la  ques- 
tion posée?  D'autre  part,  à  défaut  de  recherche  empirique,  ne  risque-t-on  pas  de  poser  le  problème  de  l'obscénité 
au  seul  plan  des  opinions  et  des  attitudes?  Mais,  dans  la  mesure  où  le  dossier  de  la  recherche  scientifique  nous 
permet  de  penser  que  celle-ci  ne  peut  pas  être  concluante  et  dans  la  mesure  où  les  attitudes  et  les  préjugés 
semblent  irréductibles,  la  Section  de  recherche  a  pensé  qu'il  valait  peut-être  mieux,  au  moins  comme  point  de 
départ,  poser  le  problème  sur  le  plan  de  la  politique  criminelle  et  mesurer  la  valeur  de  la  loi  canadienne  en 
fonction  de  son  but  et  de  son  efficacité. 

Au  Canada,  l'interdiction  de  l'obscénité  semble  avoir  pour  but  de  sanctionner  la  morale.  Même  si  le 
Code  criminel  veut  en  donner  une  définition  objective,  la  notion  d'obscénité  fait  l'objet  d'une  interprétation 
judiciaire  axée  sur  la  morale  qui  a  cours  dans  la  société  canadienne. 

Une  simple  lecture  du  code  et  de  quelques  autres  lois  pourrait  nous  faire  croire  que  l'obscénité  est 
bannie  du  territoire  canadien.  La  réalité  est  tout  autre;  il  suffit  de  se  promener  dans  les  grandes  villes  cana- 
diennes pour  se  rendre  compte  que  l'obscénité  fait  l'objet  d'un  trafic,  d'un  étalage  public  et  d'une  tolérance  qui 
s'exerce  inégalement,  pour  ne  pas  dire  arbitrairement.  Il  faut  évidemment  tenir  compte  ici  du  caractère  sub- 
jectif de  la  notion  d'obscénité:  un  objet  ou  une  publication  peut  sembler  obscène  à  l'un  et  tout  à  fait  anodin  à 
l'autre,  et  vice  versa.  La  présence  de  l'obscénité  au  sein  de  la  réalité  sociale  canadienne  semble  tenir  à  une  foule 
de  facteurs,  notamment,  au  caractère  subjectif  de  l'appréciation  de  l'obscénité  qui  explique  en  partie  la  tolérance 
policière,  et  au  fait  que  certains  la  recherchent  comme  un  bien  auquel  l'interdiction  légale  ne  les  empêche  pas 


d'aNoir  accès.  On  peut  donc  dire  que  la  loi  n'est  pas  en  accord  avec  la  réalité  sociale.  C'est  de  cette  façon  que 
se  pose  le  problème  sur  le  plan  juridique.  Kaut-il  adapter  la  loi  à  la  réalité  ou  laut-il  plutôt  tenter  de  modifier  la 
réalité  pour  la  rendre  conforme  à  la  loi?  Ici  se  pose  le  problème  du  coût  social  de  l'application  d'une  loi  prohibi- 
tive dans  un  domaine  où  d'importants  secteurs  de  la  population  ne  veulent  pas  ou  ne  peuvent  pas  se  plier  aux 
exigences  de  la  loi.  ou  se  montrent  indifférents  à  son  endroit. 

A  ce  problème  s'ajoute  aussi  celui  que  pose  la  définition  fonctionnelle  de  l'obscénité  que 
l'étude  préliminaire  expose  dans  toute  son  ampleur.  Sur  le  plan  pratique,  peut-on  accepter  qu'une 
interdiction  légale  qui  est  censée  refléter  les  valeurs  morales  de  la  société  soit,  d'une  façon  habituelle, 
pour  ne  pas  dire  systématique,  battue  en  brèche  par  une  tolérance  au  niveau  de  la  mise  en  applica- 
tion, ce  qui  a  pour  résultat  d'enlever  à  la  loi  son  sens  et  son  effet?  D'autre  part,  ne  doit-on  pas  tenir 
compte  de  l'impact  qu'auraient  sur  la  société  tout  entière  et  sur  l'ensemble  des  valeurs  qui  la  sous- 
tend,  les  mesures  jugées  nécessaires  à  une  exécution  efficace  de  la  loi?  En  matière  d'obscénité,  ces 
mesures  sont,  entre  autres,  la  censure  préalable,  le  contrôle  rigoureux  aux  frontières,  les  recherches 
policières  dans  le  but  de  saisir  les  productions  suspectes,  le  contrôle  judiciaire  ou  quasi-judiciaire 
de  l'art,  de  l'esthétique,  de  la  littérature,  etc.. 

Sur  le  plan  de  la  politique  criminelle,  la  Section  de  recherche  souscrit  aux  principes  et  ob- 
jets fondamentaux  de  la  justice  criminelle  énoncés  par  le  Comité  canadien  de  la  réforme  pénale  et 
correctionnelle; 

«Le  but  fondamental  de  la  justice  criminelle  est  de  protéger  tous  les  membres  de  la  société,  y 
compris  le  délinquant  lui-même,  des  conséquences  d'une  conduite  hautement  nuisible  et  dange- 
reuse. Les  objets  fondamentaux  du  droit  pénal  doivent  se  réaliser  sans  empiéter  plus  qu'il  n'est 
nécessaire  sur  la  liberté  des  individus.  Aucune  conduite  ne  doit  être  décrite  comme  criminelle, 
sauf  si  elle  constitue  une  grave  menace  pour  la  société  et  s'il  est  impossible  de  la  redresser  par 
d'autres  moyens  sociaux  ou  légaux». 

Ces  principes  supposent  que  le  droit  criminel  ne  proscrive  une  activité  quelconque  que  si  «son  inci- 
dence réelle  ou  éventuelle  est  notablement  nuisible  à  la  société  et  qu'aucune  loi  n'engendre  des  maux  sociaux  ou 
personnels  supérieurs  à  ceux  qu'elle  a  fonction  de  prévenir».  Ces  principes  impliquent  aussi  l'acceptation  que 
certains  actes  relèvent  surtout  de  la  moralité  privée  et  que  la  loi  s'abstienne  de  les  prohiber  à  moins  qu'ils  ne 
soient  nuisibles  à  la  société  ou  à  ceux  qui  la  composent.  Les  principes  qui  suivent  ne  s'appliquent  qu'à  l'obscénité, 
vue  sous  l'angle  de  la  pornographie. 

La  Section  de  recherche  croit  que  l'interdiction  de  l'obscénité  doit  être  maintenue  et  appliquée  d'une 
façon  rigoureuse  en  ce  qui  concerne  la  jeunesse.  Le  Code  criminel  devrait  interdire  à  tout  adulte  de  communiquer 
à  un  enfant  ou  à  un  adolescent  «toute  matière  à  connotation  nettement  sexuelle»,  sauf  dans  le  cours  normal 
d'un  programme  d'éducation  approuvé.  Cette  infraction  devrait  viser  tout  adulte,  à  l'exception  des  parents  ou 
des  tuteurs  de  l'enfant. 

La  Section  de  recherche  croit  que  l'invasion  de  la  publicité  et  des  étalages  publics  par  l'obscénité 
devrait  être  éliminée  de  façon  à  mettre  à  l'abri  de  la  nuisance  qu'elle  constituent  les  personnes  qui  n'y  voient 
aucun  intérêt  ou  qui  ne  cherchent  pas  à  y  avoir  accès. 

Les  films  pourraient  faire  l'objet  d'une  classification  —  et  non  d'une  prohibition  —  selon  la  façon  plus 
ou  moins  explicite  dont  ils  traitent  de  la  sexualité,  afin  de  déterminer  si  les  enfants  et  les  adolescents  peuvent 
y  avoir  accès  et  de  pemnettre  au  public  de  savoir  à  quoi  s'en  tenir  dans  le  choix  de  ses  divertissements. 

En  ce  qui  concerne  la  radio  et  la  télévision,  en  raison  de  leur  portée  générale,  le  pouvoir  dont  dispose 
présentement  le  Conseil  de  la  Radio  -  Télévision  canadienne  de  réglementer  le  contenu  des  programmes  nous 
semble  acceptable. 

Par  contre,  la  Section  de  recherche  croit  que  la  possession,  la  vente  et  la  distribution  de  «matières  à 
connotation  nettement  sexuelle»  devraient  être  dépénalisées  en  ce  qui  concerne  les  adultes.  Ceux-ci  devraient 
avoir  le  choix  de  déterminer  librement  leur  conduite  à  cet  égard.  Cette  dépénalisation  devrait  touteois  s'accom- 
pagner d'une  réglementation  visant  à  éviter  le  scandale  et  la  nuisance  publics  par  la  publicité  et  l'étalage  de 
l'obscénité. 

La  Section  de  recherche  devra  aussi  tenir  compte  du  problème  distinct  que  pose  l'exploitation  de  la 
violence  dans  la  formulation  d'une  politique  criminelle  touchant  tout  le  droit  de  l'obscénité.  Elle  se  demandera 
également  si  la  réglementation  de  l'obscénité  ne  devrait  pas  se  faire  sur  une  base  régionale. 

Il  va  sans  dire  que  ce  qui  précède  ne  doit  pas  être  interprété  comme  une  prise  de  position  définitive,  ni 
même  une  proposition  ferme  pour  la  réforme  du  droit  de  l'obscénité.  Il  ne  faut  y  voir  que  l'orientation  de  la  Sec- 
tion de  recherche;  nous  avons  pensé  qu'il  valait  mieux  énoncer  franchement  l'opinion  que  la  Section  s'est  formée 


jusqu'à  ce  jour  à  partir  des  recherches  qu'elle  a  effectuées  afin  de  provoquer  la  discussion  autour  de  proposi- 
iKins  concrètes,  la  Section  de  recherche  invite  les  particuliers,  les  associations  et  les  groupes  à  faire  connaître 


Icnis  opinions. 
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AVIS 


Nous  renvoyons  souvent  aux  travaux  de  la  «Commission  on  Obscenity  and  Pornography»  des  Etats- 
Unis.  Cette  Commission  a  présente  son  rapport  en  1970  à  la  suite  de  travaux  qui  ont  duré  deux  ans  et  qui  ont 
coûté  deux  millions  de  dollars.  Bien  que  le  rapport  majoritaire  de  442  pages  et  les  257  pages  des  rapports  dissi- 
dents et  séparés  reflètent  un  large  éventail  de  vues  disparates,  cet  ouvrage,  étant  donné  l'étude  approfondie  qu'il 
fait  tant  des  aspects  juridiques  de  la  question  que  des  travaux  statistiques  effectués  sous  les  auspices  de  la  Com- 
mission, a  une  valeur  inestimable,  l.e  rapport  et  les  huit  volumes  de  données  techniques  qui  l'accompagnent  sont 
publiés  par  le  «U.S.  Printing  Office».  Toutefois,  dans  la  présente  étude,  toutes  les  citations  des  travaux  de  la 
Commission  renvoient  à  l'édition  Bantam  Book  de  la  version  finale  du  rapport,  celle-ci  étant  beaucoup  plus 
accessible. 
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INTRODUCTION 


«C'est  normalement  sur  la  censure  sociale  et  l'opinion  publique  que  nous  comptons  pour  régler 
l'évolution  des  moeurs  privées;  mais  si,  au  lieu  de  cela,  nous  insistons  pour  que  ce  processus  per- 
manent soit  traduit  et  cristallisé  dans  un  code  pénal,  il  faudra  une  loi  suffisamment  objective  et 
capable  d'être  appliquée  de  façon  assez  uniforme  car  nous  sommes  les  seuls  à  blâmer  lorsque  les 
Juges  et  les  légistes  se  montrent  incapables  de  donner  un  sens  objectif  à  un  mot  incontestablement 
subjectif  comme  le  mot  'obscène'  et  dont  l'interprétation  varie  selon  les  personnes  et  les  années. 
Ne  nous  étonnons  donc  pas  qu'ils  ne  parlent  que  par  des  périphrases  ambiguës  puisqu'ils  ne  fu- 
rent pas  informés  de  nos  vues  en  la  matière.  Ils  ne  peuvent  pas  exprimer  ce  qu'ils  veulent  dire 
parce  qu'ils  ne  savent  pas  ce  qu'ils  veulent  dire  et  ils  ne  savent  pas  ce  qu'ils  veulent  dire  parce 
que  nous  ne  pouvons  pas  leur  dire  ce  que  nous  voulons  qu'ils  disent». 

Arts  Council  of  Cireat  Britain, 
The  Obscenity  Laws,  Londres, 
1969  pp.  14  et  15. 

Qu'entend-on  par  l'adjectif  «obscene»?  L'origine  du  mot  est  obscure  et,  dans  son  acception  moderne, 
on  l'associe  à  une  foule  de  synonymes:  sale,  dégoûtant,  répugnant,  immoral,  impur,  indécent,  lascif,  impudique, 
licencieux,  paillard,  offensant,  pornographique,  lubrique,  grivois,  vulgaire.  Certaines  cours  de  justice  ont  tenté 
de  faire  la  distinction  entre  l'indécence  et  l'obscénité  en  soutenant  que  «indécent»  est  moins  marqué  de  désappro- 
bation: ce  qui  est  indécent  n'est  pas  nécessairement  obscène,  mais  ce  qui  est  obscène  est  toujours  indécent'. 
De  même,  la  pornographie  est  considérée  comme  ce  qu'il  y  a  de  plus  obscène  et  porte  les  stigmates  d'une  ré- 
probation absolue.  Les  ouvrages  condamnés  qui  ont  été  jugés  pornographiques  ont  été  décrits  comme  «absolu- 
ment dépourvus  d'une  importance  sociale  compensatoire»^  «ordure»',  «la  saleté  pour  la  saleté»''.  Ces  exercices 
de  sémantique  ne  nous  éclairent  pas  quant  au  critère  objectif  qui  pourrait  servir  à  distinguer  l'indécence  de 
l'obscénité,  l'obscénité  de  la  pornographie,  la  pornographie  de  la  série  d'épithètes  qui  l'accompagnent.  Cer- 
tains auteurs  ont  affirmé  de  diverses  manières  que  l'essence  de  l'obscénité  se  trouve 'dans  la  subversion  des 
règles  reconnues  de  la  moralité  sexuelle',  dans  une  invitation  ou  une  excitation  au  plaisir  sexuel'',  dans  les  senti- 
ments individuels  ou  collectifs  d'indignation^,  «dans  le  regard  paillard  du  sensuel»*,  ou  dans  le  sentiment  de 
honte  qu'éprouve  la  communauté  devant  le  spectacle  des  choses  .sexuelles  ou  excrémentielles'.  Les  anthropo- 
logues soutiennent  toutefois  qu'ils  ne  peuvent  découvrir  un  critère  absolu  dans  la  description  de  ce  qui  est 
considéré  comme  obscène  par  différentes  sociétés  à  travers  le  monde'".  Tout  ce  qui  est  qualifié  obscène  l'est 
d'après  les  valeurs  d'une  culture  donnée.  Dans  chaque  société,  l'obscénité  s'exprime  dans  des  représentations, 
des  paroles  ou  des  gestes  qui  ne  répugnent  pas  nécessairement  à  une  autre  société. 

Le  mot  obscénité  est  d'un  usage  courant  tant  dans  un  sens  juridique  que  dans  un  sens  profane.  S'il 
doit  être  conservé  comme  notion  de  droit  pénal,  il  va  de  soi  qu'il  doit  être  défini  avec  suffisamment  de  pré- 
cision dans  ses  acceptions  juridiques,  ne  serait-ce  que  pour  sauvegarder  le  principe  de  légalité  niilliini  crimen 
sine  lege,  nulla  poena  sine  lege  —  qui  permet  au  citoyen  de  savoir  d'avance  si  sa  conduite  constituera  une  infrac- 
tion à  la  loi.  Le  common  law  n'a  rien  offert  de  plus  précis  que  la  règle  Hicklin: 

».  .  .  si  la  tendance  de  la  chose  réputée  obscène  est  de  dépraver  et  de  corrompre  ceux  dont  l'esprit 
peut  subir  l'influence  de  telle  chose  immorale  et  entre  les  mains  desquels  peut  tomber  une  publica- 
tion de  ce  genre»". 
Nul  indice  ne  permet  de  savoir  ce  que  l'on  entend  par  dépravation  et  corruption,  et  il  n'est  pas  néces- 
saire de  faire  la  preuve  d'un  dommage  puisque: 

"Le  common  law  admet  d'une  manière  absolue  que  les  écrits  obscènes  dépravent  et  corrompent 
en  effet  les  moeurs  en  tournant  l'esprit  vers  les  choses  sales,  en  créant  et  en  encourageant  le  goiît 
pour  ce  qui  est  obscène»'-. 

Au  Canada,  le  critère  de  l'obscénité,  établi  par  le  common  law.  a  été  modifié  par  des  dispositions  du  code 

pénal. 

"Aux  fins  de  la  présente  loi,  est  réputée  obscène  toute  publication  dont  une  caractéristique  domi- 
nante est  l'exploitation  indue  des  choses  sexuelles,  ou  de  choses  sexuelles  et  de  l'un  quelconque 
ou  plusieurs  des  sujets  suivants,  savoir:  le  crime,  l'horreur,  la  cruauté  et  la  violence»". 

IS 


Les  interprétations  juridiques  de  cette  disposition  ont  provoqué  un  déluge  de  mots  dont  le  résultat  a  été  de 
faire  de  la  réaction  subjective  et  personnelle  des  juges  l'élément  prédominant  dans  l'appréciation  de  l'obscénité. 

!,e  mot  «obscénité»  ne  recouvre  pas  une  réalité  tangible  ou  saississable.  Il  exprime  une  opinion  plutôt 
qu'il  ne  constate  un  fait.  Il  constitue  un  jugement  de  valeur  procédant  de  l'émotivité  d'individus  ou  de  groupes 
choqués  par  la  violation  de  certains  tabous.  Le  dégoût,  la  colère  et  l'indignation  sont  habituellement  les  senti- 
ments que  l'on  exprime,  mais  ces  réactions  émotionnelles  ne  peuvent  jamais  être  perçues  que  de  façon  relative, 
subjective  et  incertaine.  Bien  qu'il  ait  été  démontré  que  la  profession,  le  niveau  d'éducation  et  le  revenu  d'une 
personne  soient  des  facteurs  qui  déterminent,  dans  une  certaine  mesure,  ce  que  cette  personne  jugera  obscène, 
on  a  aussi  démontré  que  même  parmi  des  personnes  différentes,  certaines  choses  ou  certaines  caractéristiques 
particulières  de  ces  choses  provoqueront  des  jugements  assez  unanimes  quant  à  leur  degré  d'obscénité'''.  Dans 
le  language  courant,  le  mot  «obscénité»  peut  être  employé,  dans  un  sens  péjoratif,  pour  exprimer  le  dégoût  d'à 
peu  près  n'importe  quoi.  Jusqu'à  très  récemment,  le  langage  juridique  réservait  le  mot  «obscénité»  exclusive- 
ment à  la  violation  de  certains  tabous  relatifs  aux  fonctions  sexuelles  et  excrétoires'^.  Mais  maintenant  que  la 
notion,  selon  la  loi,  comprend  aussi  l'exploitation  indue  des  choses  sexuelles  en  y  rattachant  le  crime,  l'horreur, 
la  cruauté  et  la  violence,  cela  entraîne  qu'un  nombre  beaucoup  plus  grand  de  matières  puisse  faire  l'objet  d'une 
condamnation. 

Non  seulement  l'obscénité  est-elle  fatalement  un  phénomène  subjectif,  mais  elle  exprime  aussi  un 
jugement  défavorable  dans  les  trois  domaines  distincts  de  l'esthétique,  la  morale  et  l'utilitaire.  Les  deux  pre- 
mières catégories  appellent  des  définitions  de  gustibus.  dont  on  ne  peut  tirer  un  critère  absolu  pour  distinguer 
les  publications  valables  de  celles  qui  ne  font  que  prétendre  avoir  une  valeur.  Le  jugement  d'ordre  esthétique 
porte  sur  l'art  qui  est  mis  dans  la  présentation  de  la  chose  taboue.  Havelock  Ellis  a  suggéré  que  nous  apposions 
l'étiquette  «obscène»  à  toute  représentation  des  choses  honteuses  qui  ne  devraient  pas  paraître  au  «théâtre  de 
la  vie»'*.  Mais  la  question  ne  se  présente  pas  de  façon  aussi  claire,  parce  que  si  les  choses  honteuses  sont  pré- 
sentées dans  des  oeuvres  dont  le  mérite  littéraire  ou  artistique  est  suffisant,  celles-ci  peuvent  échapper  à  la 
sanction,  probablement  parce  qu'elles  ne  sont  plus  repoussantes  sur  le  plan  de  l'esthétique  (bien  qu'elles  soient 
encore  scandaleuses).  D.H.  Lawrence,  qui  croyait  fermement  à  la  nécessité  de  la  censure  pour  certaines  formes 
de  représentation  de  choses  sexuelles,  estimait,  pour  des  raisons  uniquement  esthétiques,  qu'on  devait  censurer 
la  pornographie  mais  non  l'érotisme.  La  pornographie  en  général,  pensait-il,  pouvait  être  reconnue  à  l'insulte 
qu'elle  faisait  au  sexe  et  à  l'esprit  humain,  tandis  que  les  écrits  pornographiques  en  particulier  étaient:  «.  .  .  ou 
bien  tellement  laids  qu'ils  vous  rendent  malades,  ou  tellement  idiots  qu'on  ne  peut  imaginer  personne  d'autre 
qu'un  crétin  ou  un  imbécile  pour  les  lire  ou  les  avoir  écrits»'^. 

Pour  certains,  l'obscénité  est,  au  fond,  non  une  catégorie  esthétique  mais  un  péché.  On  l'interdit  pour 
conserver  à  la  communauté  sa  pureté  d'esprit  et  sa  morale  et  assurer  le  salut  de  ses  membres'*.  La  nature 
peccamineuse  des^ publications  obscènes  ressort  du  fait  que  ces  ouvrages  décrivent  des  comportements  sexuels 
«polymorphes  pervers»  que  condamne  la  religion  chrétienne.  Les  lois  sur  l'obscénité  sont  alors  perçues  comme 
autant  de  manifestations  de  l'aspiration  de  la  communauté  à  la  sainteté  ou  à  la  décence  et,  par  conséquent,  la 
question  de  savoir  si  une  publication  en  particulier  constitue  une  menace  pour  ces  aspirations  devient  un  juge- 
ment purement  moral.  La  question  de  savoir  si  des  sanctions  pénales  peuvent  être  imposées  aux  citoyens  unique- 
ment parce  qu'ils  ont  enfreint  les  règles  de  la  moralité  commune,  sans  autre  justification  du  point  de  vue  prag- 
matique, a  fait  l'objet  de  la  controverse  bien  connue  Hart/ Devlin.  Il  suffit  ici  de  faire  remarquer  que,  pour 
certains  esprits,  les  accusations  d'obscénité  constituent  tout  simplement  la  mise  en  vigueur,  sur  le  plan  légal, 
d'une  partie  la  trame  de  la  morale  collective  dont  l'application  est,  par  elle-même,  une  valeur  morale  qui  n'a 
besoin  d'aucune  autre  justification.  D'autres,  cependant,  soutiennent  que  le  droit  pénal  ne  devrait  sanctionner 
que  ces  aspects  de  la  morale  collective  qui  sont  essentiels  à  la  survivance  de  la  société. 

Enfin,  la  représentation  des  fonctions  sexuelles  ou  excrétoires  est  associée  à  l'idée  de  damnation  si 
l'on  croit  que,  directement  ou  indirectement,  elle  menace  la  stabiHté  de  la  communauté  ou  de  ses  membres. 
Mais  la  nature  exacte  de  la  menace  est  une  source  intarissable  de  débats.  L'inconduite  manifeste  à  caractère 
criminel  constituerait,  bien  entendu,  une  menace  pour  la  société  et  justifierait  amplement,  du  point  de  vue 
pratique,  la  condamnation  de  l'écrit  qui  l'a  provoquée.  Mais  d'autres  menaces  peuvent  être  perçues  et  le  juge- 
ment selon  lequel  l'obscénité  tend  ou  ne  tend  pas  à  susciter  des  comportements  nuisibles  procède  de  l'intuition 
plutôt  que  de  faits  prouvés.  Souvent,  le  caractère  intuitif  du  jugement  semble  procéder  des  sentiments  d'indi- 
gnation, de  dégoût  et  de  répulsion  suscités  par  la  représentation  offensante. 

Dans  sa  tentative  d'exercer  un  contrôle  sur  l'obscénité,  la  loi  est  entravée  par  l'ambiguïté  du  but  même 
qu'elle  poursuit.  Les  récents  rapports  de  la  «Commission  on  Obscenity»  des  Etats-Unis  et  du  groupe  d'étude  de 
r«Arts  Council  of  Great  Britain»,  les  expériences  de  dépénalisation  dans  les  pays  Scandinaves,  le  souci  récent 
de  renforcer  les  droits  civiques,  y  compris  le  droit  d'un  public  d'adultes  consentants  de  voir  et  de  lire  tout  ce 
qu'ils  veulent  sans  intervention  gouvernementale,  pourvu  qu'il  n'en  résulte  aucun  acte  criminel,  ont  poussé  des 
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gens  ;"i  dciiiancici  des  modilications  à  la  loi  sur  robsccnitc.  D'autre  part,  il  y  a  aussi  des  pressions  contraires 
exercées  par  ceux  qui  croient  que  Tobscénitc  constitue  un  signe  de  raffaibiissemcnt  de  l'ordre  social  et  un 
grave  abus  à  l'égard  de  la  tolérance  de  la  société  quant  à  l'expression  des  choses  sexuelles. 
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LA  MATIÈRE:  LES  MÉDIA,  LEUR  CONTENU  ET  LEUR  CLASSIFICATION 


«Quel  est  votre  métier?»  demanda-t-elle  tout  à  coup. 

«Ce  que  je  vends?  Oh!  j'écris. 

«Voyons  donc  .  .  .  Vraiment?  Quelle  sorte  de  littérature?  Histoire,  biologie  ...  ?» 

«Des  livres  grivois»,  dis-je,  en  essayant  de  rougir  pour  de  vrai. 

«Quelle  sorte  de  livres  grivois?  Grivois-grivois  ou  juste  graveleux? 

«Juste  graveleux,  je  crois.» 

«Vous  voulez  dire        Lady  Chatterby  ou  Chattersiey  ou  ...  le  diable  emporte  le  titre?  Pas  cette 

sorte  de  lavas,se,  non?» 

Je  me  mis  à  rire.  «Non,  pas  comme  ça  ...  de  l'obscénité  toute  simple.  Vous  savez  —  Courrer, 

skier,  tisser,  berge,  ton  .  .  .» 

Henry  Miller,  «Astrological  Fricassee», 
dans  Remember  to  Remember:  Kssays 
and  Stories,  Grey  Wall  Press,  Londres 
1952. 

En  dépit  de  l'arrêt  anglais  John  Cahier  Publications  Ltd.  c.  Powell',  qui  a  jugé  obscène  un  livre  en 
faveur  de  la  toxicomanie  parce  qu'il  tendait  à  la  dépravation  et  à  la  corruption  de  ses  lecteurs,  les  interdits 
légaux  qui  frappent  l'obscénité  ne  s'appliquent,  dans  la  pratique,  qu'aux  publications  à  caractère  sexuel  ou  scato- 
iogique  et,  en  particulier,  à  celles  qui  offrent  des  représentations  graphiques  des  organes  génitaux  humains  et  de 
leurs  fonctions.  D'après  l'article  159(8)  du  Code  criminel,  est  réputée  obscène  toute  publication  dont  une 
caractéristique  dominante  est  l'exploitation  indue  des  choses  sexuelles  ou  l'association  du  sexe  au  crime,  à 
l'horreur,  à  la  cruauté  ou  à  la  violence.  Le  document  réputé  obscène  peut  être  un  écrit,  un  imprimé,  un  dessin, 
une  photographie^,  un  film,  une  figurine  ou  un  enregistrement'.  Ces  documents  décrivent  la  représentation  de 
tous  les  aspects  physiques  de  la  sexualité  humaine,  que  celle-ci  soit  perçue  comn^e  normale  ou  déviante.  Ils 
décrivent  des  hommes,  des  femmes,  des  adultes  et  des  adolescents  se  livrant  à  toutes  les  formes  et  variations 
imaginables  de  rapports  hétérosexuels  et  homosexuels  et  traitent  de  toutes  les  pratiques  orales-génitales,  géni- 
tales-anales et  masturbatoires,  du  fétichisme,  de  la  nécrophilie,  de  l'inceste,  de  la  bestialité  et  des  satisfactions 
sexuelles  tirées  de  la  défécation  et  de  la  miction.  Ces  pratiques  sont  souvent  présentées  assorties  d'un  contre- 
point sadomasochiste,  en  particulier  celles  qui  associent  le  sexe  à  la  flagellation  et  à  la  torture^.  Plus  l'illustra- 
tion est  suggestive  et  plus  les  mots  employés  sont  tabous,  plus  les  publications  risquent  de  paraître  obscènes. 

Les  documents  à  thème  délibérément  sexuel  peuvent  être  diffusés  sous  toutes  les  formes.  Les  films  à 
large  diffusion,  soutenus  par  une  grande  publicité,  produits  par  les  studios  de  renom,  ont  répandu  une  façon, 
de  plus  en  plus  ouverte,  de  traiter  des  sujets  d'ordre  sexuel  tant  par  leur  thème,  que  par  l'action  qu'ils  décrivent 
et  le  degré  de  nudité.  La  nudité  complète  de  face,  les  actes  simulés  de  masturbation,  la  «fellatio»,  le  «cunni- 
lingus»,  les  rapports  sexuels  et  toute  la  gamme  de  mots  sales  y  figurent.  Ces  actes  peuvent  également  être 
accompagnés  de  scènes  de  violence.  D'autres  films,  souvent  appelés  «films  de  nus»,  sont  projetés  dans  des 
chaînes  limitées  de  cinémas.  Les  titres  de  ces  films,  bien  que  figurant  dans  les  annonces,  font  l'objet  d'une  publi- 
cité plus  discrète  et  sont  moins  connus  du  public  que  les  films  à  grande  diffusion.  Ce  qui  caractérise  ces  films, 
ce  sont  la  nudité,  l'exploitation  du  sexe  et  le  manque  presque  total  d'intrigue.  Depuis  peu,  on  constate  l'ouver- 
ture, dans  les  grandes  villes  du  Canada,  de  petites  salles  de  cinéma  qui  projettent  des  films  muets  en  8  mm,  en 
noir  et  blanc  ou  en  couleur,  montrant  des  femmes  qui  se  dévêtent  et  paradent  dans  le  style  des  spectacles  burles- 
ques. Certaines  librairies  «pour  adultes»  ont  aussi  tout  un  lot  de  machines  du  type  juke-box  qui,  pour  25c,  passent 
de  deux  à  trois  minutes  d'un  film  erotique  en  8  mm.  Pour  voir  toute  la  bobine,  le  client  doit  dépenser  de  un  à  deux 
dollars.  Les  films  montrés  dans  ces  «arrière-salles  de  projection»  font  voir,  en  général,  des  hommes  ou  des 
femmes  entièrement  nus  exhibant  leurs  organes  génitaux  et,  parfois,  se  prêtant  à  des  jeux  hétérosexuels  et 
homosexuels,  selon  que  la  surveillance  policière  dans  le  quartier  est  plus  ou  moins  relâchée.  Certains  cinémas 
offrent  à  leur  clientèle  des  films  erotiques  présentés  sur  écran  de  télévision  afin  de  les  soustraire  aux  restrictions 
qui  pourraient  être  imposées  par  la  législation  provinciale  sur  la  censure  cinématographique. 

Bien  entendu,  le  moyen  de  diffusion  le  plus  courant  de  l'érotisme  est  l'imprimé:  livres  reliés,  livres 
brochés,  périodiques  et  revues.  Cela  englobe  aussi  les  «best  sellers»  à  dominance  sexuelle  distribués  par  les 
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clubs  de  livres,  souvent  réédités  en  livres  de  poche;  les  maga/ines  et  les  journaux  spécialisés  dans  les  confes- 
sions et  les  scandales;  les  illustrés  «de  pin  up»  (dont  certains  renferment  des  articles  recherchés  traitant  de 
littérature  et  de  politique);  les  livres  de  poche  «strictement  réservés  aux  adultes»^  les  magazines  sur  le  nudisme 
et  autres  illustrés.  Il  est  impossible  d'énumérer,  tant  elles  sont  nombreuses,  toutes  les  variétés,  dans  le  fond 
et  la  forme,  de  ces  publications  à  tendance  erotique.  Toutefois,  les  livres  de  poche  «pour  adultes  seulement» 
semblent  avoir  un  trait  commun  qui  est  l'absence  de  toute  retenue  dans  l'expression  comme  dans  la  représenta- 
tion des  activités  sexuelles.  Ces  livres  se  résument  à  des  aventures  sexuelles  reliées  par  une  intrigue  réduite  au 
minimum.  Les  mots  crus  décrivant  les  actes  sexuels,  les  organes  génitaux,  les  excrétions,  etc.  abondent.  Ces 
livres  ont  généralement  comme  thème  principal  les  rapports  hétérosexuels,  le  lesbianisme,  la  sodomie,  la  bes- 
tialité, le  sadisme  et  le  masochisme,  ou  l'homosexualité.  Il  y  a  une  autre  catégorie  de  livres  de  poche  qu'on  fait 
passer  pour  des  traités  sérieux  ou  des  études  scientifiques  sur  la  sexualité.  Bien  que  ces  livres  prétendent  être 
l'oeuvre  de  médecins  ou  de  chercheurs  scientifiques,  ils  servent  surtout  de  prétexte  à  des  descriptions  détaillées 
d'exploits  sexuels.  Ils  se  vendent  au  même  rayon  que  certains  livres  soi-disant  d'éducation  sexuelle  du  couple 
(préparation  au  mariage)  ou  études  sur  la  censure  et  la  pornographie.  Ces  livres  de  poche  «pour  adultes  seule- 
ment» se  vendent  au  détail,  au  Canada,  entre  $2  et  $5.  L'étiquette  du  prix  est  souvent  collée  sur  celle  du  prix 
exigé  aux  Etats-Unis,  qui  est  habituellement  beaucoup  moins  élevé. 

Les  magazines  illustrés  «pour  adultes  seulement»  renferment  des  photographies  (maintenant  en 
couleur  dans  la  plupart  des  cas)  d'hommes,  de  femmes  ou  de  groupes  nus  dans  des  attitudes  qui  révèlent  leurs 
organes  génitaux,  parfois  avec  une  minutie  clinique.  Dans  le  milieu,  on  appelle  ces  publications  «spreader»  ou 
«split  beaver  magazines»*.  Comportant  très  peu  de  texte  ou  juste  assez  pour  se  prétendre  une  publication 
prêchant  le  nudisme,  ces  magazines  suggèrent  en  général  l'acte  sexuel  sans  toutefois  le  représenter  vraiment  et 
l'érection  chez  l'homme  y  est  rarement  montrée.  Ils  comptent  une  trentaine  de  pages  et  se  vendent  au  Canada 
au  prix  approximatif  de  $5.  Ils  .sont  généralement  vendus  sous  pochette  scellée  de  plastique  transparent,  portant 
en  évidence  la  mention  «pour  adultes».  Dans  certains  cas,  les  organes  génitaux  sont  visibles  sur  la  couverture 
ou  le  verso  mais,  d'ordinaire,  le  magazine  est  emballé  de  façon  à  cacher  ces  zones  particulières  du  corps  humain. 
II  existe  un  marché  d'occasion  de  livres  de  poche  «pour  adultes  seulement»  et  de  magazines  illustrés.  Outre  les 
publications,  décrites  plus  haut,  dont  on  peut  se  procurer  la  majeure  partie  sans  difficulté  dans  n'importe  quelle 
grande  ville  du  Canada,  une  littérature  plus  suggestive  fait  l'objet  d'un  marché  clandestin.  Il  s'agit  de  documents 
diffusés,  dans  la  croyance  qu'ils  sont  illicites,  soit  parce  qu'ils  ont  été  illégalement  importés  soit  parce  que  leur 
teneur  transgresse  les  limites  de  la  tolérance  du  marché  libre.  Au  cours  de  ces  dernières  années,  il  fut  une  époque 
où  la  plupart  des  livres  de  poche  «pour  adultes  seulement»,  les  magazines  illustrés  et  les  «classiques)  erotiques 
étaient  vendus  de  cette  façon.  Aucune  norme  bien  définie  ne  permet  de  dire  exactement  quelles  sont  les 
publications  qui  peuvent  être  vendues  librement  et  celles  qui  doivent  circuler  sous  le  manteau.  Les  pratiques 
policières  sont  évidemment  des  indices  révélateurs.  En  gros,  toutefois,  les  films  en  couleur,  les  séries  de  photo- 
graphies et  les  magazines  illustrés  qui  montrent  des  pénétrations  vaginales,  orales  ou  anales,  des  actes  de  mas- 
turbation et  de  bestialité  (ou  un  mélange  de  ces  différentes  pratiques)  sont  habituellement  vendus  clandestine- 
ment. Ce  genre  de  diffusion  peut  se  faire  par  l'intermédiaire  de  circuits  de  distribution,  établis  pour  la  vente  de 
livres  au  détail,  ou  s'effectue  dans  d'autres  établissements  comme  les  bars  et  les  salles  de  billard,  ou  par  com- 
mandes postales  ou  par  importation  illicite,  à  titre  privé,  des  Etats-Unis  ou  d'Europe. 

L'épithète  «obscènes»  est  assez  ambiguë  car,  pour  certains,  elle  comprend  le  simple  érotisme  tel 
qu'il  se  dégage,  par  exemple,  des  magazines  de  pin  up  alors  que,  pour  d'autres,  elle  ne  s'applique  qu'aux  descrip- 
tions narratives  ou  photographiques  de  perversions  sexuelles  ou  scatologiques.  On  a  essayé  de  définir  et  de 
classer,  en  différentes  catégories,  les  documents  rangés  sous  l'étiquette  «obscène».  Certains  portent  surtout 
leur  attention  sur  la  forme,  d'autres  sur  le  contenu.  Les  commissaires  Hill,  Link  et  Keating,  dans  leur  dissidence 
au  rapport  de  la  Commission  sur  l'obscénité  et  la  pornographie'',  mettent  l'accent  sur  la  forme  lorsqu'ils  classent 
ces  catégories  de  publications  qui  doivent  faire  l'objet  d'une  attention  spéciale  de  la  part  des  responsables  des 
poursuites  pénales: 

<<!.  Les  films  de  nus;  2.  Les  films  de  «sexploitation»;  3.  Les  films  commerciaux  non  cotés;  4.  La 
publicité  pour  les  films  réservés  aux  adultes  ou  non  cotés;  5.  Les  publications  parallèles  («under- 
ground») à  thème  sexuel;  6.  Les  journaux  parallèles;  7.  Les  journaux  parallèles  ronéotypés; 
8.  Les  feuilles  à  sensation;  9.  Les  magazines  sur  l'homosexualité;  10.  Les  magazines  qui  mêlent 
sexe  et  violence;  II.  Les  «spreader»  ou  «tunnel  magazines»;  12.  Les  magazines  erotiques  pour 
adolescents:  13.  Les  publications  pseudo-scientifiques  sur  la  sexualité;  14.  Les  magazines  soi- 
disant  de  nudisme:  15.  Les  chansons  de  musique  «rock»  distribuées  commercialement;  16.  Les 

*N  d  T:  le  "sprcadcr  maga/iiic»  el  le  "spiil  beavcr  maga/ine»  sont  des  illustres  qui  montrent  des  modèles  ptiotographiés  les  jambes  ouvertes. 
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photographies  d'actes  sexuels;  17.  Les  disques  à  thème  sexuel;  18.  Les  diapositives  et  les  bandes 
magnétiques  à  thème  sexuel;  19.  Les  petites  annonces  pour  les  commandes  postales  des  documents 
ci-dessus;  20.  Les  livres  de  poche  traitant  de  l'homosexualité,  de  sadomasochisme,  de  l'inceste 
et  de  la  bestialité;  21.  Les  livres  reliés  consacrés  à  l'homosexualité,  au  sadomasochisme  et  à 
l'inceste»'. 

Toutefois,  pareille  classification  ne  cerne  pas  avec  assez  de  précision  les  caractéristiques  des  productions  à 
connotation  sexuelle  pour  qu'elle  puisse  servir  de  critère  de  sélection  entre  les  publications  licites  et  celles 
qui  ne  le  sont  pas. 

Les  tribunaux  et  les  écrivains  ont  parfois  essayé  de  circonscrire  les  limites  permises  de  la  «pornogra- 
phie»'*. De  toutes  les  épithètes  péjoratives  attribuées  aux  écrits  sur  la  sexualité,  celle  de  «pornographique» 
équivaut  à  la  condamnation  la  plus  sévère.  Il  a  été  dit  qu'on  peut  prouver  que  toutes  les  publications  taxées  de 
pornographie  présentent  des  similitudes  flagrantes,  quant  à  la  forme  et  au  fond,  qui  suffisent  à  les  distinguer  des 
autres  types  de  littérature  obscène.  Gebhard  et  ses  collègues,  dans  leur  étude  pour  l'institut  Kinsey  sur  les 
délinquants  sexuels',  définissent  les  publications  erotiques  comme  s'étendant  à  tous  les  documents  graphiques, 
narratifs  ou  sonores  de  nature  à  éveiller,  au  moins  à  l'occasion,  une  certaine  résonance  sexuelle  consciente 
chez  la  majorité  des  adultes,  alors  que  la  pornographie,  d'après  leur  définition,  est  une  sous-catégorie  bien 
définie  de  documents  délibérément  conçus  pour  provoquer  une  forte  excitation  sexuelle  plutôt  qu'une  simple 
sollicitation  et  qui  atteint,  en  général,  son  but  premier'". 

Bien  qu'on  traite  souvent  la  complaisance  envers  la  pornographie  comme  une  forme  de  masturba- 
tion psychique",  il  est  plus  exact  de  dire  que  la  pornographie  sert  surtout  à  éveiller  les  phantasmes  erotiques 
qui  mènent  à  la  masturbation  physique.  En  fait,  l'essence  de  la  pornographie  est  de  provoquer  l'orgasme  du 
spectateur  ou  du  lecteur  (il  s'agit  d'un  homme,  en  général).  Pour  l'anthropologue  Margaret  Mead,  la  porno- 
graphie c'est  «des  mots,  des  actes  ou  des  figures  destinés  à  éveiller  le  désir  sexuel  indépendamment  de  la  pré- 
sence d'un  autre  être  humain  aimé  et  choisi»'-.  D'après  elle,  une  des  caractéristiques  dominantes  de  la  porno- 
graphie, c'est  qu'elle  relève  du  rêve  éveillé,  coupé  de  toute  réalité: 

«En  effet,  la  description  d'un  fait  réel  sert  parfois  à  alimenter  la  rêverie  de  l'adolescent.  Le  vendeur 
de  pornographie  aura  beau  prétendre  qu'un  livre  de  médecine  peut  exciter  l'imagination,  le  rêve 
éveillé  est  l'objet  même  de  la  pornographie  conçue  pour  exciter  et  émoustiller,  sans  égard  à  un 
lecteur  ou  un  spectateur  particulier.  Elle  est  marquée  au  coin  de  la  non-participation  ...  la  porno- 
graphie ne  porte  pas  à  rire;  elle  mène  à  la  poursuite  morbide  d'une  satisfaction  sexuelle  détachée 
de  toute  personnalité  et  dénuée  de  toute  autre  signification  .  .  .'"». 

Dans  une  perspective  plus  pratique,  Eliasberg  a  cherché  à  établir,  à  l'aide  d'une  liste  de  facteurs  cliniques,  les 
critères  objectifs  de  la  pornographie.  La  présence  de  «plusieurs»  de  ces  facteurs  permet  de  diagnostiquer  la 
pornographie,  par  exemple: 

«I.  La  sexualité  asexuée  (la  sexualité  se  manifeste,  indifféremment  du  sexe  de  celui  qui  éprouve 
et  de  celui  qui  provoque). 

2.  L'accent  mis  sur  les  ?ones  érogènes  du  corps. 

3.  La  monotonie  et  l'infantilisme  des  émotions. 

4.  L'insistance  mise  sur  les  parties  plutôt  que  sur  l'ensemble. 

5.  Les  répétitions  stéréotypées. 

6.  L'emploi  gratuit  d'adjectifs  et  de   qualificatifs. 

7.  Les  scènes  de  cruauté  et  de  souffrance  (physique  et  morale). 

8.  L'absence  d'intrigue  véritable,  pour  ne  pas  dire  d'action  dramatique. 

9.  L'absence  de  communication  entre  le  spectateur,  le  lecteur  ou  l'auditeur,  d'une  part,  et  l'au- 
teur, l'artiste  et  le  compositeur,  d'autre  part;  souvent  même  l'absence  de  valeur  artistique  au 
sens  de  la  critique  d'art»'"". 

Le  caractère  général  de  ces  critères  particuliers  et  de  chacune  des  définitions  de  la  pornographie  données  ci- 
dessus  les  rend  à  toutes  fins  pratiques  inutiles  pour  la  formulation  d'une  politique  législative. 

Dans  un  ouvrage  très  répandu,  «Pornography  and  the  Z,û'm»'\  deux  psychologues  américains,  les 
docteurs  Eberhard  et  Phyllis  Kronhausen,  prétendent  être  parvenus  à  discerner  un  certain  nombre  de  critères 
permettant  de  distinguer  la  pornographie  du  réalisme  erotique  et  d'autres  formes  d'érotisme  considérées  comme 
obscènes.  Selon  eux,  le  but  premier  des  livres  pornographiques  est  de  susciter  des  réactions  erotiques  chez  le 
lecteur  plutôt  que  de  décrire  fidèlement  les  réalités  fondamentales  de  la  vie.  La  caractéristique  prédominante 
de  la  composition  de  ces  livres  est  le  développement  progressif  de  la  tension  erotique  au  cours  du  récit.  D'après 
leur  analyse,  les  livres  pornographiques  commencent  par  la  description  relativement  anodine  d'une  scène  de 
sexe  et  nouent  ensuite  une  intrigue  sans  grande  consistance  dont  la  seule  raison  d'être  est  de  servir  de  cadre  à 

20 


une  suite  d'épisodes  sexuels.  Ceux-ci  augmentent  en  nombre,  en  complexité  et  en  intensité  erotique  à  mesure 
que  l'histoire  se  déroule,  jusqu'à  ce  que  le  livre  atteigne  son  point  culminant  dans  une  succession  de  scènes 
orgiaques,  les  épisodes  sexuels  sont  toujours  décrits  dans  un  langage  direct  et  cru.  L'intrigue  s'embarrasse 
rarement  de  détails  qui  pourraient  distraire  de  l'érotisme  et  qui  ne  sont  pas  absolument  indispensables.  Les 
propos  philosophiques  et  la  description  des  personnages  et  du  cadre  de  l'intrigue  ne  doivent  pas  distraire  de  la 
stimulation  aphrodisiaque. 

Pour  les  Kronhausen,  le  trait  qui  sépare  les  écrits  pornographiques  des  autres  ouvrages  erotiques  est 
la  description,  exagérément  détaillée,  de  la  séduction,  de  la  défloration,  de  l'inceste,  de  personnages  de  parents 
laxistes  et  séducteurs,  de  la  profanation  du  sacré,  de  mâles  hypersexués,  de  nymphomanes,  de  noirs  et  d'asia- 
tiques en  tant  que  symboles  sexuels,  de  l'homosexualité,  de  la  flagellation  et  de  la  torture.  L'ouvrage  a  rarement 
la  prétention  de  contribuer  à  la  science,  à  la  littérature  ou  à  l'art.  Comme  la  littérature  populaire  a  donné  un 
cachet  de  respectabilité  aux  descriptions  cliniques  des  préparatifs  sexuels  et  de  l'accouplement  hétérosexuel, 
il  ne  reste  aux  pornographes  que  les  descriptions  des  divers  organes  génitaux,  le  «langage  ordurier»  et  une 
série  de  tabous  sexuels  à  exploiter.  Etant  donné  qu'il  y  a  une  limite  à  l'étendue  de  l'activité  sexuelle  dont  les 
humains  sont  capables,  le  pornographe  se  répète  inévitablement,  utilisant  les  mêmes  expressions  taboues  et 
faisant  appel  aux  mêmes  représentations  sexuelles.  Si  elle  n'avait  un  effet  aphrodisiaque,  la  pornographie  serait 
délaissée  comme  une  chose  très  ennuyeuse"'. 

1  es  Kronhausen  distinguent  la  pornographie  du  réalisme  erotique,  lequel,  disent-ils,  ne  possède  pas  les 
caractéristiques  de  la  pornographie  mais  est  néanmoins  considéré  comme  obscène.  Si  la  pornographie  est  «le 
sexe  présenté,  hors  de  toute  espèce  de  contexte,  sauf  celui  de  la  jouissance»'',  alors  le  réalisme  erotique  est  le 
sexe  présenté  dans  le  contexte  de  la  réalité.  Ils  soutiennent  que  le  trait  dominant  du  réalisme  erotique  est  qu'il 
donne  une  description  fidèle  du  comportement  sexuel  de  l'homme'".  Et  si  l'auteur  s'exprime  de  façon  réaliste 
sur  le  sexe,  il  n'est  pas  déplacé  pour  le  lecteur  d'avoir  des  réactions  erotiques,  tout  comme  il  pourrait  rire  en 
lisant  des  passages  comiques.  Les  écrits  réalistes  sur  le  sexe  ne  donnent  pas  nécessairement  une  stimulation 
erotique.  Ils  peuvent  même  avoir  un  effet  tout  à  fait  contraire,  mais  les  réactions  tant  erotiques  que  non  ero- 
tiques sont  accessoires  relativement  au  but  premier  que  poursuit  l'auteur,  qui  est  de  dépeindre  la  vie  telle  qu'elle 
est,  y  compris  la  vie  sexuelle  de  l'homme.  Cela  s'oppose  diamétralement  à  la  pornographie  qui  déforme  la 
réalité  afin  de  susciter  des  réactions  erotiques. 

L'argument  qui  sous-tend  la  distinction  du  réalisme  erotique  en  tant  que  catégorie  spéciale  d'écrits 
est  que  l'expression  franche  de  la  sexualité  a  une  part  qui  lui  revient  dans  toute  tentative  de  représenter  la 
réalité  humaine,  indépendamment  du  moyen  d'expression  ou  de  diffusion  utilisé.  Les  Kronhausen  poussent 
plus  loin  leur  argument  en  soutenant  que  le  réalisme  erotique  reflète  une  attitude  fondamentalement  saine 
et  thérapeutique  devant  la  vie,  en  ceci  qu'il  souligne  le  fait  que  l'homme  est  un  être  en  chair  et  en  os  et  contribue 
à  le  familiariser  avec  son  corps  et  à  lui  faire  accepter  ses  fonctions  naturelles,  conditions  qu'ils  jugent  toutes 
deux  nécessaires  à  la  santé  mentale. 

La  distinction  établie  par  les  Kronhausen  entre  la  pornographie  et  le  réalisme  erotique  ne  résiste  pas  à 
une  analyse  plus  approfondie'"*.  On  peut  d'abord  lui  opposer  avec  succès  que  les  ouvrages  où  l'on  tente  de  repré- 
senter fidèlement  les  rapports  sexuels  de  l'homme  peuvent  souvent  prétendre  au  mérite  littéraire,  artistique  ou 
scientifique,  et  c'est  ce  qui  les  rend  plus  supportables  que  ceux  qui  n'offrent  aucune  justification  de  cet  ordre. 
C'est  la  justification  sur  le  plan  esthétique  ou  scientifique  plutôt  qu'une  différence  quelconque  dans  le  but  pour- 
suivi, la  composition  ou  le  contenu,  qui  distingue  ce  qui  est  tolerable  (le  réalisme  erotique)  de  ce  qui  ne  l'est 
pas  (la  pornographie).  Deuxièmement,  cette  distinction  ne  contribue  nullement  à  répartir  en  deux  catégories, 
pornographique  et  non  pornographique,  des  matières  qui,  bien  qu'elles  soient  conçues  pour  stimuler  «la  rêverie 
auto-érotique»-",  ne  s'éloignent  pas  cependant  de  façon  appréciable  de  la  description  réelle  des  relations  sex- 
uelles. La  majeure  partie  de  ces  matières  sont  des  productions  erotiques  présentées  sous  une  forme  non  litté- 
raire, particulièrement  des  films  ou  des  photographies  montrant  les  rapports  hétérosexuels  et  homosexuels,  la 
stimulation  orale  des  organes  génitaux  et  la  bestialité.  Etant  donné  qu'ils  représentent  une  réalité,  on  peut 
difficilement  les  exclure  de  la  catégorie  du  réalisme  erotique  et,  cependant,  on  les  considère  habituellement 
comme  les  pires  spécimens  de  la  pornographie. 

Une  autre  façon  de  faire  la  distinction  entre  ce  qui  est  obscène  et  blâmable  et  ce  qui  est  seulement 
erotique  et  faisant  exception  à  la  censure,  consiste  à  déterminer  les  parties  du  corps  humain  dont  la  représenta- 
tion est  obscène.  Les  images  représentant  des  personnes  nues  ne  s'adonnant  à  aucune  activité  sexuelle  posent 
bien  le  problème.  Quand  une  photographie,  représentant  le  corps  humain  dans  sa  nudité  ou  certaines  de  ses 
parties,  devient-elle  obscène,  si  jamais  elle  le  devient?  Il  semble  que  les  tribunaux  ne  considèrent  pas  la  nudité 
comme  obscène  en  elle-même,  à  moins  que  l'on  puisse  voir  clairement  la  région  pubienne  ou  les  organes  géni- 
taux^'.  Cependant  on  tolère  la  vue  des  organes  génitaux  des  enfants,  et  l'attrait  de  «la  pin  up»  réside  dans  le 
fait  qu'elle  est  une  jolie  fille  presque  entièrement  dévêtue.  Les  tribunaux  ont  rarement  tenté  d'établir  un  critère 
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qui  permettrait  de  distinguer  quand  l'exhibition  des  organes  génitaux  est  acceptable  ou  ne  l'est  pas,  et  les  rares 
fois  qu'ils  l'ont  fait,  ils  se  sont  vus  forcés  de  décider  assez  arbitrairement  ce  qui  était  obscène.  Ainsi,  dans 
l'affaire  américaine  Sunshine  Book  Company  c.  Summerfield--,  le  président  du  tribunal,  qui  avait  à  décider  si 
une  revue  de  nudisme  était  obscène,  a  proposé  les  règles  suivantes  à  l'usage  des  postes: 

"les  vues  de  dos  de  personnes  nues  de  l'un  ou  l'autre  sexe,  quelque  soit  l'âge,  ne  sont  pas  ob- 
scènes. 

les  vues  de  côté  de  personnes  nues  ne  sont  pas  obscènes  à  condition  que  l'on  ne  distingue  pas 
les  organes  génitaux  ou  la  région  pubienne. 

Les  vues  de  face  d'adultes  nus  ne  sont  pas  obscènes  s'ils  sont  photographiés  d'assez  loin,  ou  si 
la  région  pubienne  est  cachée  ou  effacée  en  noircissant  ou  en  retouchant  la  photographie. 
Les  vues  de  face  d'enfants  nus,  âgés  de  moins  de  sept  ans,  dont  les  organes  génitaux  ne  sont 
par  encore  développés,  ne  sont  pas  obscènes. 

Les  vues  de  face  d'enfants  nus  qui  sont  âgés  de  sept  ans  à  quatorze  ans,  peuvent  être  jugées 
obscènes  ou  non  selon  le  cas. 
Les  gros  plans  de  la  région  pubienne  d'adultes  sont  obscènes»-'. 

11  y  a  eut  une  période  où  de  façon  générale  la  police  et  les  tribunaux  adoptaient  un  critère  plutôt 
élémentaire  mais  commode,  qui  consistait  à  juger  obscène  toute  photographie  de  nus  qui  laissait  voir  les  poils 
du  pubis,  indépendamment  de  la  posture  du  sujet-".  Mais  cette  pratique  a  été  abandonnée  et  n'est  plus  la  règle-\ 
Quant  aux  tentatives  qui  ont  été  faites  pour  définir  dans  la  loi  les  régions  précises  du  corps  humain  qu'il  est 
indécent  de  montrer,  elles  commencent  elles-mêmes  à  prendre  une  apparence  d'indécence.  Par  exemple: 

«Les  choses  suivantes  sont  'obscènes  pour  les  mineurs'  .  .  . 

Toute  image  ou  autre  représentation  qui  montre  une  ou  plusieurs  'parties  déterminées  de  l'an- 
atomie'  .  .  . 

'Parties  déterminées  de  l'anatomie'  signifie: 
(i)  les  parties  suivantes  si  elles  ne  sont  pas  entièrement  couvertes  ou  si  elles  sont  couvertes  par 

quelque  chose  qui  n'est  pas  opaque; 

a)  les  organes  génitaux  humains,  b)  la  région  pubienne,  c)  les  fesses  et  d)  le  sein  de  la  femme 

à  partir  et  en-dessous  de  l'aréole;  et 
(ii)  les  organes  génitaux  de  l'homme  lorsqu'on  peut  distinguer  qu'il  est  en  érection,  même  s'il 

est  entièrement  couvert  d'un  tissu  opaque»-'' 

Etant  donné  le  caractère  subjectif  de  la  distinction  qui  peut  être  faite  eiltre  la  nudité  obscène  et  la 
simple  nudité,  il  n'est  pas  possible  de  décrire  avec  précision  ce  qui  doit  être  considéré  comme  obscène  dans  la 
nudité  du  corps  humain.  Cet  état  de  choses  s'explique  par  l'attitude  ambivalente  de  la  collectivité  elle-même 
quant  à  la  nudité  des  organes  génitaux.  Elle  s'explique  aussi  par  ce  paradoxe  que  l'obstination  de  la  collectivité 
à  vouloir  cacher  les  organes  et  les  activités  sexuelles  révèle  l'intérêt  profond  qu'elle  leur  porte. 
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LA  NATURE  INTRINSÈQUE  OU  EXTRINSÈQUE 
DE  L'OBSCÉNITÉ 


"Il  faut,  à  mon  avis,  tenir  compte  non  seulement  des  mots  et  des  images  mêmes,  mais  aussi  de 
l'usage  qui  est  l'ait  des  diverses  choses  afin  de  déterminer  si  elles  sont  ou  non  obscènes.  Un  traité 
juridique  ou  technique  sur  la  pornographie  peut  parfaitement,  dans  la  plupart  des  cas,  n'avoir 
rien  d'offensant  et,  à  la  fois,  être  extrêmement  obscène  s'il  est  vendu  ou  montré  à  des  enfants.» 

Jacobellis  c.  Ohio  (1964) 

-178  U.S.  1X4  à  201  (C.S.,  E.-U.) 

par  le  juge  en  chef  Warren 

L'effort  fait  pour  définir  la  pornographie  et  l'isoler  comme  une  catégorie  distincte  d'érotisme  interdit 
met  en  relief  les  grandes  conceptions  de  l'obscénité.  Si  le  législateur  perçoit  l'obscénité  comme  une  qualité 
inhérente  à  certaines  matières  qui  sont  toujours  obscènes  sans  égard  aux  circonstances  ou  au  public  à  qui 
elles  s'adressent,  son  attitude  vis-à-vis  de  la  loi  sera  entièrement  différente  de  celle  qui  découle  d'une  concep- 
tion de  l'obscénité  selon  laquelle  celle-ci  est  une  qualité  accidentelle  dont  l'existence  dépend  des  conditions 
de  diffusion  des  matières  en  question. 

L'argument  le  plus  fort  en  faveur  de  la  nature  intrinsèque  de  l'obscénité  découle  du  fait  que  la  porno- 
graphie se  trouve  dans  ce  genre  d'écrit  reconnaissable  à  sa  facture  et  à  sa  teneur,  qui  se  mérite  l'exécration  en 
ce  qu'il  touche  au  tréfonds  de  l'obscénité.  Plus  une  publication  soulève  le  dégoût,  la  colère,  l'indignation  et  un 
sentiment  mixte  d'excitation  et  de  répugnance,  plus  il  est  inconcevable  que  l'ouvrage  ne  soit  pas  obscène  dans 
presque  tous  les  cas.  Voilà  le  fondement  de  la  notion  d'obscénité  intrinsèque,  dont  découle  l'argument  voulant 
que  dans  la  société  en  général  certains  sujets  soient  considérés  comme  obscènes,  quel  que  soit  leur  contexte. 
Par  exemple,  les  termes  «baiser»  et  «con»  sont  généralement  considérés  comme  obscènes  quel  que  soit  leur 
contexte,  et  ils  ne  perdent  pas  ce  caractère  du  seul  fait  des  circonstances  de  leur  publication  ou  de  l'auditoire 
auquel  il  s'adressent.  L'avocat  de  la  défense,  lors  du  procès  R  c.  K  &  H\  un  procès  canadien  portant  sur  une 
accusation  de  grossière  indécence,  a  soutenu  que  des  actes  tels  que  le  fait  d'uriner  n'étaient  pas  indécents  mais 
le  devenaient  dans  certaines  circonstances,  par  exemple  s'ils  pouvaient  être  vus  par  des  passants.  Voici  la  ré- 
plique du  juge: 

«La  faiblesse  de  cet  argument  et  de  cet  exemple  tient,  à  mon  avis,  à  ce  que  l'action  d'uriner  n'est 
pas  du  tout  indécente  en  soi.  Ici,  elle  le  devient  pourtant  à  cause  du  moment,  de  l'endroit  ou  des 
circonstances;  mais  quand  nous  en  arrivons  à  un  acte  intrinsèquement  indécent,  les  circonstances 
entourant  la  commission  de  l'acte  ne  sont  d'aucune  importance  ...  Je  ne  puis  croire  que  la  sodomie 
ou  tout  acte  semblable  puisse  jamais  être  autre  chose  qu'une  grossière  indécence,  quelles  que 
soient  les  circonstances  qui  entourent  pareils  actes»'. 

D'autre  part,  un  magistrat  du  même  district  judiciaire  avait  jugé,  peu  de  mois  auparavant,  que  l'acte  de  fellatio, 
entre  une  fille  de  seize  ans  et  son  fiancé,  accompli  dans  une  wagonnette  arrêtée  le  soir  dans  un  parc,  n'était  pas 
indécent  compte  tenu  des  circonstances  entourant  l'action'.  Cependant  il  est  impossible,  en  l'absence  d'études 
empiriques,  de  déterminer  d'une  façon  précise  les  sujets  généralement  considérés  comme  obscènes  en  toutes 
circonstances.  Des  désignations  vagues  et  aussi  générales  que  «pornographie»  n'apportent  pas  de  solution,  pas 
plus  qu'une  description  précise,  si  elle  pouvait  être  obtenue,  ne  résoudrait  la  question  de  savoir  si  les  individus 
devraient  être  libres  de  se  procurer  de  telles  choses  pour  leur  satisfaction  personnelle. 

Si  l'on  ne  voit  pas  dans  l'obscénité  une  caractéristique  constante  de  certains  mots  ou  de  la  représenta- 
tion de  certaines  choses  .mais  plutôt  une  étiquette  qui  dépend  des  circonstances  de  leur  diffusion,  il  s'ensuit 
qu'une  même  publication  peut  être  obscène  entre  les  mains  de  certaines  personnes  et  tout  à  fait  inoffensive 
entre  les  mains  d'autres  personnes.  La  question  de  savoir  si,  en  droit,  une  publication  est  obscène  dépendrait 
de  l'effet  pernicieux  qu'elle  pourrait  avoir  sur  un  public  impressionnable  et  du  fait  qu'elle  était  destinée  à  ce 
public.  En  vertu  de  la  règle  Hicklin,  en  common  law,  ce  principe  s'exprimait  dans  la  proposition  voulant  qu'une 
publication  fût  obscène  si  elle  tendait  à  dépraver  et  à  corrompre  «ceux  dont  l'esprit  est  ouvert  à  de  telles  influ- 
ences immorales  et  entre  les  mains  ilesquels  une  publication  de  cette  nature  peut  tonihem^.  De  la  même  façon, 
certaines  lois  contre  l'obscénité  que  l'on  retrouve  dans  le  Commonwealth  obligent  les  tribunaux  à  tenir  compte 
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de  l'innucncc  que  la  publication  peut  avoir  sur  les  «personnes,  groupes  de  personnes,  groupes  d'âges  auxquels 
elle  était  destinée  ou  au  sein  desquels  elle  devait  vraisemblablement  être  publiée,  distribuée,  vendue, 
montrée  .  .  .»^  etc..  l.a  loi  canadienne  ne  comporte  pas  de  dispositions  analogues,  encore  qu'il  puisse  être  tenu 
compte  du  public  dans  l'appréciation  de  la  question  de  savoir  si,  en  vertu  de  l'article  159(3),  la  publication  a 
servi  le  bien  public  ou  si  la  caractéristique  dominante  de  la  publication  était  l'exploitation  des  choses  sexuelles 
selon  l'article  159(8). 

Si  l'on  retient  l'idée  que  l'obscénité  est  une  qualité  extrinsèque,  la  matière  la  plus  explicite  ne  sera 
pas  légalement  considérée  comme  obscène  si  elle  est  diffusée  à  un  public  approprié,  l.e  mode  de  diffusion  ne 
modifie  en  rien  la  nature  de  la  chose  mais  change  l'influence  de  celle-ci  et,  théoriquement  du  moins,  en  limitant 
le  danger  de  perversion  que  la  loi  veut  éviter,  la  met  à  l'abri  d'une  condamnation  judiciaire.  Si  on  adopte  cette 
notion  d'obscénité  extrinsèque,  il  faut  accorder  une  attention  particulière  à  l'identification  du  public.  C'est 
uniquement  dans  le  cas  d'une  diffusion  générale  et  à  grand  tirage  qu'il  convient  de  prendre  toute  la  communauté 
comme  critère  pour  mesurer  l'effet  de  la  publication. 

L'un  des  meilleurs  exemples  d'application  de  la  thèse  voulant  que  l'obscénité  soit  une  qualité  extrin- 
sèque est  peut-être  l'affaire  améraine,  i'.S.  c.  31  Photographs'',  ayant  trait  à  des  procédures  qui  visaient  à  la 
confiscation  et  à  la  destruction  de  certains  livres,  photographies  et  autres  articles  que  «l'Institut  Kinsey  de 
recherche  sur  la  sexualité»  de  l'Université  de  l'Indiana  cherchait  à  importer  aux  Etats-Unis.  La  loi  en  cause  in- 
terdisait l'importation  d'articles  obscènes  sans  exempter  les  institutions  scientifiques.  Le  caractère  pornogra- 
phique des  photographies  et  des  articles  était  indiscutable,  mais  l'avocat  de  l'Institut  a  prétendu  que,  la  porno- 
graphie n'étant  pas  destinée  au  grand  public  mais  plutôt  à  des  chercheurs  de  bonne  foi  qui  approfondissaient  les 
études  de  l'Institut  sur  le  comportement  sexuel  de  l'homme,  il  n'y  avait  aucune  probabilité  raisonnable  que  ces 
documents  tombent  entre  les  mains  d'un  public  influençable.  Le  tribunal  a  accepté  l'argument  et  a  jugé  que, 
aux  mains  de  l'Institut  Kinsey  la  pornographie  n'était  pas  obscène,  tout  en  reconnaissant  qu'il  en  aurait  été 
autrement  si  un  simple  citoyen  avait  tenté  de  l'importer.  En  arrivant  à  cette  décision,  le  tribunal  a  expressément 
rejeté  la  thèse  du  gouvernement  à  savoir  que,  du  point  de  vue  juridique,  certains  articles  sont  «intrinsèquement 
obscènes»,  confirmant  par  là  qu'il  n'était  pas  possible  de  dire,  dans  l'abstrait,  qu'un  écrit  est  légalement  <(obscène» 
sans  tenir  compte  du  destinataire'. 

En  Angleterre,  le  English  Court  of  Criminal  Appeal  en  est  arrivé  à  la  même  conclusion.  Dans  l'affaire 
R.  c.  Clavton  et  Halsev^,  le  propriétaire  d'une  librairie  et  son  assistant  ont  été  reconnus  coupables  de  la  publica- 
tion d'articles  obscènes  en  violation  des  dispositions  de  \\<Ohscene  PiihHcations  Act  (1959)».  L'objet  du  litige 
consistait  en  un  (jeu)  de  photographies  achetées  du  libraire  par  deux  policiers  expérimentés,  chargés  de  faire 
de  tels  achats  à  des  fins  d'enquête.  Au  cours  de  leurs  témoignages,  les  deux  policiers  ont  convenu  qu'ils  avaient 
déjà,  pour  leur  travail,  examiné  plusieurs  milliers  de  photographies  semblables  sans  subir  la  moindre  sugges- 
tion. L'argument  du  libraire  était  que  la  définition  de  l'obscénité  énoncée  dans  la  loi  ne  pouvait  s'appliquer 
puisque  les  photographies  ne  tendaient  pas  à  dépraver  et  à  corrompre  les  personnes  qui,  à  l'occasion,  pouvaient 
les  voir.  Non  seulement  les  policiers  reconnaissaient-ils  qu'ils  n'avaient  pas  été  dépravés  ou  corrompus  par  les 
photographies,  mais  encore  étaient-ils  immunisés  par  la  nature  même  de  leur  emploi.  L'avocat  de  la  Couronne 
tenta  de  démontrer  que  les  photographies  étaient  tellement  obscènes  en  elles-mêmes  qu'elles  tendaient  à 
dépraver  ou  à  corrompre  quiconque  les  voyait,  quelle  que  soit  sa  profession  et  indépendamment  de  sa  déclara- 
tion à  l'effet  qu'aucune  influence  n'avait  été  subie  à  les  regarder.  Cet  argument  ne  fut  pas  accepté  et,  dans  son 
jugement  annulant  les  condamnations,  lord  Parker  dit: 

«Le  tribunal  ne  peut  accepter  le  thèse  qu'une  photographie  peut  être  obscène  en  soi  au  point 
de  risquer  de  faire  subir  une  influence  corruptrice  même  à  un  scientifique  ou  à  une  personne  ex- 
périmentée qui  les  regarde.  Le  degré  d'obscénité  intrinsèque  est  certainement  très  pertinent, 
mais  II  doit  être  rattaché  au  degré  d'impressionnabilité  de  celui  qui  les  regarde.»'*. 

Si  ce  principe  est  accepté,  il  faut  conclure  qu'une  personne  qui  vend  des  ouvrages  présumés  obscènes 
devrait  pouvoir  prouver  que  la  publication  en  question  n'a,  en  aucune  façon,  influencé  le  lecteur  d'une  manière 
qui  serait  de  la  compétence  du  droit  pénal.  Nous  examinerons  plus  loin  les  effets  qui  peuvent  ressortir  au  droit 
pénal,  mais  il  faut  noter  ici  que  dans  la  loi  canadienne,  rien  de  précis  n'est  prévu  pour  obliger  le  magistrat  à 
considérer  l'influence  d'une  publication  sur  tel  public  déterminé  auprès  duquel  elle  a  été  diffusée  ou  entre  les 
mains  duquel  elle  risque  de  tomber.  Dans  les  poursuites  entamées  en  vertu  de  l'article  159  du  Code,  les  procé- 
dures de  saisie  en  vertu  de  l'article  160  ou  les  interdictions  qui  frappent  les  importations  en  vertu  de  la  Loi  sur 
le  tarif  des  douanes,  le  tribunal  ou  le  fonctionnaire  considère  comme  public  éventuel  toute  la  collectivité 
canadienne. 

Il  y  a  lieu  de  penser  que  l'attitude  la  meilleure  consisterait  à  reconnaître  que  l'obscénité  d'un  écrit 
ou  d'une  illustration  n'est  jamais  un  élément  intrinsèque  mais  un  élément  variable,  dont  la  présence  ou  l'absence 
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dans  une  publication  ne  devra  jamais  être  déterminée  juridiquement  sans  prendre  en  considération  le  temps,  le 
lieu  de  la  diffusion  et  l'influence  qu'elle  aura  sur  le  public  même  auquel  elle  est  destinée.  Il  peut  arriver  qu'un 
livre  soit  tenu  pour  obscène  dans  une  région  du  Canada  et  ne  le  soit  pas  dans  une  autre.  Le  même  ouvrage 
peut  entraîner  une  condamnation  dans  un  cas  et  un  acquittement  dans  un  autre  et  ce,  dans  une  même  ville,  le 
même  jour,  parce  que  même  si  le  contenu  de  la  publication  est  identique,  son  utilisation  a  été  différente.  La 
même  distinction  sert  à  déterminer  ce  que  sont  les  outils  d'effraction  en  vertu  de  l'art.  309(1)  du  Code.  Un 
tournevis  n'est  pas,  en  soi,  un  instrument  d'effraction,  mais  il  peut  le  devenir  selon  l'usage  auquel  on  le  destine. 
Ainsi  en  est-il  de  l'obscénité;  comme  l'a  fait  remarquer  le  juge  en  chef  de  la  Cour  suprême  les  Etats-Unis: 

«Ce  n'est  pas  le  livre  qui  est  en  cause  mais  une  personne.  La  principale  question  en  litige  porte  sur 
la  conduite  du  prévenu  et  non  sur  le  caractère  obscène  d'un  livre  ou  d'une  illustration.  Bien  sijr, 
la  nature  de  la  chose  sert  à  qualifier  la  conduite  du  prévenu,  mais  elle  se  trouve  ainsi  placée  dans 
un  contexte  qui  lui  confère  sa  couleur  et  sa  signification»'". 
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LE  DANGER  À  CRAINDRE 


«Il  est  évident  que  l'homme,  en  s'adonnant  au  vice,  peut  s'aveulir  au  point  de  ne  plus  être  utile 

à  la  société.  Il  est  également  évident  que  l'aveulissement  d'un  trop  grand  nombre  de  ses  membres 

at'laiblit  la  société.»  ,^     ,.      ^,,      ,.  ,  .,  , .       , 

Devlin,   I ne  rn/oncDicnl  of  Morals 

Londres.  1965,  III. 

On  redoute  l'obscénité  pour  bien  des  raisons:  parce  qu'elle  éveille  l'instinct  sexuel  ou  porte  à  l'in- 
conduitc  manifeste,  parce  qu'elle  abais.se  le  niveau  moral  ou  entraîne  l'exploitation  commerciale  de  la  curio- 
sité sexuelle;  ou  simplement  parce  qu'elle  choque  les  spectateurs  ou  les  lecteurs.  En  Common  Law,  la  loi  sur 
l'obscénité  a  pour  raison  d'être  la  prévention  de  la  «dépravation  et  de  la  corruption».  Au  Canada,  on  voit 
le  danger  dans  r«exploitation  indue».  Ces  termes  ont  été  employés  comme  si  les  dangers  qu'ils  suggèrent  et  qui 
menacent  l'ordre  social  étaient  l'évidence  même.  Mais  tel  n'est  pas  le  cas  et  les  lignes  qui  suivent  constituent 
un  essai  de  classification  et  d'analyse  des  différentes  raisons  avancées  au  .soutien  des  interdictions  législatives 
en  la  matière. 

I  L'excitation  sexuelle 

L'affaire  Hicklin  a  mis  en  lumière  la  définition  de  l'obscénité  d'après  le  common  law.  Le  mal  appré- 
hendé par  le  tribunal  et  qui  aurait  résulté,  d'après  lui,  de  la  vente  de  la  publication  en  question  était: 

«.  .  .  qu'elle  éveillerait  dans  l'esprit  des  jeunes  des  deux  sexes,  ou  même  de  personnes  plus  âgées, 
les  pensées  les  plus  impures  et  les  plus  libidineuses»' 

L'idée  discutée  ci-dessous  est  que  l'obscénité  a  un  effet  pernicieux  du  simple  fait  qu'elle  fait  naître  des  pensées 
sexuelles  et  provoque  une  excitation  sexuelle,  indépendamment  de  tout  risque  de  voir  pareilles  pensées  ero- 
tiques ou  états  d'excitation  sexuelle  pousser  le  lecteur  à  une  inconduite  ouverte.  Les  études  menées  pour  la 
Commission  américaine  sur  l'obscénité  et  la  pornographie  ont  révélé,  ce  qui  n'a  rien  de  surprenant,  que  les  docu- 
ments à  thème  délibérément  sexuel  peuvent  provoquer  et  provoquent  effectivement  une  excitation  ou  une  sti- 
mulation sexuelle  chez  l'adulte'.  Ces  travaux  de  recherche  mettent  également  en  doute  l'opinion  communément 
admise  que  les  femmes  sont  beaucoup  moins  sensibles  que  les  hommes"  à  ce  genre  de  stimuli  erotiques  et  on  a 
avancé  l'hypothèse  que  cette  absence  apparente  de  réaction  chez  la  femme  tient  à  des  inhibitions  sociales  et 
culturelles  l'empêchant  d'avouer  une  telle  réaction,  et  au  fait  que  les  productions  erotiques  sont  en  général 
destinés  à  un  public  masculin. 

La  conviction  que  les  pensées  libidineuses  sont  mauvaises  en  elle-mêmes  a  ses  racines  dans  la  doctrine 
chrétienne  qui  enseigne  que  les  pensées  de  luxure  représentent  un  péril  aussi  grand  pour  le  salut  que  les  actes 
de  luxure  eux-mêmes: 

«Vous  ave/  appris  qu'il  a  été  dit:  Tu  ne  commettras  pas  l'adultère.  Eh  bien,  moi  je  vous  dis: 
quiconque  regarde  une  femme  avec  convoitise  a  déjà  commis  dans  son  coeur  l'adultère  avec  elle»\ 

II  existe  beaucoup  d'interprétations  du  thème  ci-dessus:  ainsi  un  théologien  catholique  a  parlé  de  r«impureté 
mentale»  comme  étant  le  mal  à  éviter''.  Pareils  sentiments  expriment  le  souci  de  la  dignité  humaine  de  ceux  qui 
croient  qu'on  ne  doit  pas  éveiller  délibérément  l'instinct  sexuel  de  l'homme  uniquement  pour  le  plaisir'.  En 
des  termes  assez  semblables,  le  plaidoyer  de  la  poursuite  dans  l'affaire  Roih  c.  ll.S.^  devant  la  Cour  suprême 
des  Etats-Unis,  déclarait  que  «la  recherche  du  plaisir  dans  la  satisfaction  sexuelle  par  tous  les  moyens»  est 
l'unique  objectif  de  la  pire  pornographie  pour  conclure  que  «la  valeur  sociale  de  pareilles  notions  est,  bien 
entendu,  nulle»**. 

Les  justifications  proposées  par  les  rédacteurs  du  Model  Penal  Code  de  l'American  Law  Institute 
constituent  une  autre  façon  d'exprimer  ce  souci  pour  le  processus  mental  des  lecteurs: 

«Les  documents  littéraires  ou  graphiques  qui  mettent  de  côté  les  conventions  sociales  suscitent 
une  réaction  de  'répression-tension',  c'est-à-dire  des  sentiments  partagés  entre  le  désir  et  le 
plaisir  d'une  part,  et  la  saleté,  la  laideur  et  la  répulsion  d'autre  part.  .  .  Il  est  légitime  que  la  société 
cherche  à  empêcher  l'excitation  et  l'exploitation  délibérées  des  tensions  émotives  qui  résultent 
du  conflit  entre  les  conventions  sociales  et  les  tendances  sexuelles  de  l'individu»'". 
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On  voit  difficilement  comment  rexploitation  des  tensions  provoquées  par  la  curiosité  et  le  désir  (tensions 
reconnues  normales),  pourrait  être  un  motif  suffisant  pour  interdire  une  certaine  littérature.  Bien  qu'il  puisse 
être  parfaitement  légitime  pour  une  religion  de  déconseiller  à  ses  fidèles  des  lectures  de  nature  à  détourner  leur 
esprit  des  pensées  spirituelles  au  profit  de  pensées  charnelles,  il  est  contestable  qu'en  l'absence  de  tout  autre 
niotif  d'ordre  pratique,  pareilles  aspirations  à  la  décence  et  à  la  pureté  puissent  être  appuyées  par  le  droit  pénal. 
Une  autre  interprétation  veut  que  l'obscénité  soit  pernicieuse  parce  qu'en  suscitant  des  préoccupations 
d'ordre  sexuel,  elle  empêche  le  lecteur  de  remplir  un  rôle  plus  sérieux  et  plus  utile  dans  la  collectivité.  C.H. 
Rolph  écrit: 

«Le  penchant  vers  la  pornographie,  en  éloignant  des  hommes  sensibles  et  intelligents  de  ceux 
qui  ne  partagent  pas  cet  attrait,  dévalue  bien  des  personnalités  et,  en  fait,  enlève  à  la  société 
nombre  de  ses  membres  les  plus  doués»"- 

Abse  prétend  que  l'influence  néfaste  de  la  pornographie  réside  dans  le  fait  qu'elle  «encourage  les  gens  à  se 
griser  de  phantasmes  morbides,  régressifs  et  sadiques  et  qu'elle  entretient  la  morbidité,  ce  qui  nuit  à  leur  déve- 
loppement»'-. Mais  ce  n'est  là,  en  fait,  qu'une  manière  déguisée  de  se  plaindre  que  la  pornographie  ne  sert  qu'à 
susciter  les  phantasmes  qui  favorisent  la  masturbation  solitaire.  Le  sociologue  Geoffrey  Gorer  a  fait  remarquer: 

«11  est  probable  que  la  crainte  véritable  (bien  qu'inexprimée)  des  législateurs  soit  que  la  porno- 
graphie serve  de  substitut  à  l'action  plutôt  que  d'incitation  à  l'action,  et  que  les  lecteurs  trouvent 
dans  les  pensées  et  les  images  'impures  et  lubriques'  évoquées  par  la  pornographie  une  stimula- 
tion suffisante  pour  leur  procurer  une  gratification  complète.  En  d'autres  mots,  on  redoute  que  les 
adeptes  tirent  tant  de  satisfaction  de  la  masturbation  qu'ils  en  négligent  leurs  devoirs  hétéro- 
sexuels»". 

Les  études  entreprises  pour  la  Commission  sur  l'obscénité  ont  indiqué  que  la  mise  en  présence  de  sti- 
mulants sexuels  n'accroissait  la  fréquence  de  la  masturbation  que  chez  une  minorité  des  différentes  couches  de 
la  population,  et  que  cet  accroissement  de  fréquence  de  la  masturbation  semblait  décliner  dans  les  48  heures 
suivant  cette  mise  en  présence'''.  En  outre,  les  chercheurs  ont  vérifié  ce  que  l'on  soupçonnait  depuis  longtemps, 
à  savoir  que  l'exposition  prolongée  de  matières  à  caractère  sexuel  provoquait  un  effet  de  satiété  et  une  baisse 
du  désir  de  les  revoir,  même  si  celles-ci  étaient  d'accès  facile'^ 

Dans  un  monde  menacé  par  l'imminence  d'une  explosion  démographique,  on  peut  se  demander  si  la 
lutte  contre  la  masturbation  constitue  un  motif  suffisant  pour  que  la  loi  s'en  mêle.  De  plus,  même  si  l'on  pensait 
que  l'excitation  sexuelle  au  moyen  de  stimuli  tels  les  livres  et  les  films  n'est  pas  une  fin  socialement  désirable, 
il  ne  semble  guère  prouvé  que  des  lois  sur  l'obscénité  puissent  contribuer  effectivement  à  réduire  la  prolifération 
des  stimuli.  Nous  vivons  dans  une  société  dont  les  membres  tolèrent,  quand  ils  ne  l'encouragent  pas  activement, 
beaucoup  d'érotisme  dans  l'habillement,  l'art,  la  littérature,  les  spectacles  et  la  publicité.  Les  pensées  sensuelles 
et  les  états  d'excitation  sexuelle  chez  l'être  humain  sont  inévitables;  ils  sont  suscités  par  une  myriade  de  sti- 
mulants qui  sont  souvent  très  éloignés  de  ce  que  l'on  considère  habituellement  comme  erotique.  Dans  la  mesure 
où  les  pensées  sensuelles,  la  stimulation  sexuelle  ou  la  masturbation  mettent  en  péril  le  salut  de  l'âme  ou  l'équi- 
libre personnel,  le  contrôle  pourrait  avoir  de  l'importance  au  point  de  vue  théologique  ou  psychiatrique.  Mais 
en  elles-mêmes,  elles  constituent  un  danger  si  insignifiant  pour  l'ordre  social  qu'il  convient  de  les  considérer 
comme  des  questions  relevant  de  la  morale  individuelle. 

2.  L'inconduite  manifeste 

Prévenir  l'inconduite  manifeste  est  le  motif  premier  et  utilitaire  invoqué  pour  justifier  la  censure  de 
l'obscénité.  Ce  raisonnement  se  fonde  sur  la  supposition  tacite  que  les  pensées  sexuelles,  suscitées  par  les  choses 
obscènes,  se  traduisent  d'une  manière  ou  d'une  autre  par  des  actes  aux  conséquences  regrettables.  L'argument 
qui  prétend  que  l'obscénité  incite  le  lecteur  ou  le  spectateur  à  l'inconduite  manifeste  envisage  deux  cas.  Dans 
le  premier,  on  considère  que  le  public  susceptible  d'être  influencé  se  compose  d'individus  moyens  face  à  l'ob- 
scénité, tandis  que  dans  le  second,  on  met  l'accent  sur  l'effet  produit  sur  les  adolescents  et  les  enfants  par  les 
choses  obscènes.  Dans  les  deux  cas,  on  suppose  habituellement  que  l'inconduite  qui  en  résultera  sera  d'ordre 
sexuel.  Cette  suppositions  entraîne  deux  corollaires:  a)  les  représentations  graphiques  du  comportement  sexuel 
provoquent  une  excitation  sexuelle;  b)  l'excitation  sexuelle  se  traduit  par  une  conduite  identique  à  celle  qui  est 
décrite  dans  la  représentation  en  question.  La  première  idée  est  solidement  étayée  par  l'expérience  clinique  et 
les  études  empiriques  mais,  même  dans  ce  cas,  elle  mérite  de  sérieuses  réserves.  Cairns,  Paul  et  Wishner,  dans 
leur  analyse  des  recherches  empiriques  sur  les  effets  des  stimuli  psychosexuels"",  signalent  que,  bien  qu'une 
forte  proportion  de  membres  de  la  collectivité  (aussi  bien  adultes  qu'adolescents)  soient  stimulés  au  point  de 
vue  sexuel  par  certaines  formes  de  stimuli  erotiques  dans  les  films  ou  les  livres,  les  mêmes  stimuli  peuvent  avoir 
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des  etïcts  tliamclralcnicnt  opposes  sur  d'autres  personnes  et  même  chez  la  même  personne  à  un  autre  moment. 
Ils  s'attachent  tout  spécialement  à  préciser  que: 

((.  .  .  les  hommes  diffèrent  les  uns  des  autres  dans  leurs  préférences  pour  différents  types  de  stimuli 
sexuels  et  dans  la  mesure  où  ils  y  sont  sensibles  ...  De  l'ambiance  qui  entoure  la  vue  de  ces  sti- 
mulants peut  dépendre  l'intensité  de  l'excitation  sexuelle  des  spectateurs  .  .  .  l.a  vue  de  certains 
types  de  stimuli  sexuels  constitue  pour  certains,  aussi  bien  hommes  que  femmes,  une  expérience 
nettement  désagréable,  la  culpabilité  sexuelle  semble  être  un  élément  important  qui  détermine  la 
mesure  dans  laquelle  la  vue  de  matières  sexuelles  sera  ressentie  comme  une  expérience  pénible»  ". 

la  deuxième  idée,  à  savoir  que  le  lecteur  ou  le  spectateur  .se  livrera  à  un  comportement  sexuel  identique 
à  celui  qui  est  décrit  dans  ce  qu'il  a  vu  ou  entendu,  ne  semble  pas  fondée.  Selon  un  sondage  d'opinion  mené  en 
1970  sous  les  ;:uspices  de  la  Commission  américaine  sur  l'obscénité  auprès  d'un  échantillon,  pris  au  hasard,  de 
2,486  adultes,  49%  de  ceux-ci  ont  répondu  qu'à  leur  avis  les  matières  sexuelles  incitent  au  viol'".  Toutefois, 
presque  toute  la  preuve  s'avère  conjecturale  et  fondée  sur  des  intuitions  ou  des  généralisations  tirées  de  cer- 
tains faits  spectaculaires  .  En  outre,  quand  on  entend  des  juges,  des  policiers,  des  geôliers  ou  des  psychiatres 
discourir  sur  le  rapport  apparent  qui  existe  entre  l'obscénité  et  les  délits  sexuels,  on  s'aperçoit  que  leur  opinion 
repose  sur  rien  de  plus  que  la  constation  du  penchant  des  inadaptés  sociaux  notoires  pour  des  lectures  erotiques. 
l.a  question  de  savoir  s'ils  sont  plus  ou  moins  intéressés  par  ce  genre  de  littérature  que  l'ensemble  de  la  société 
ne  semble  pas  les  préoccuper  et  ils  ne  font  pas  l'effort  de  démêler  la  cause  de  l'effet.  La  coïncidence  de  la 
mésadaptation  sociale  avec  la  possession  de  choses  obscènes  n'établit  pas  le  rapport  de  cause  à  effet. 

Une  étude  faite  sur  les  délinquants  sexuels  par  l'Institut  Kinsey  de  recherche  sur  la  sexualité,  à  l'uni- 
versité de  l'indiana-",  a  comparé  différents  types  de  délinquants  sexuels  entre  eux,  avec  des  hommes  détenus 
pour  d'autres  délits  et,  enfin,  avec  des  hommes  qui  n'avaient  jamais  été  condamnés  pour  des  délits  plus  graves 
que  des  contraventions  routières.  L'étude  a  porté  sur  un  échantillon  de  2721  hommes  dont  1356  délinquants 
sexuels.  Ce  qui  surprend  le  plus  de  cette  étude,  c'est  le  petit  nombre  de  personnes  qui  n'avaient  jamais  lu  de 
pornographie  (14  seulement  sur  un  échantillon  total  de  2721  personnes),  ce  qui  indique  que  l'expérience  de  la 
pornographie  est  très  répandue,  au  moins  dans  certains  groupes  de  la  société.  La  croyance  que  les  représenta- 
tions graphiques  d'actes  sexuels  stimulent  fortement  l'instinct  sexuel  et  incitent  à  l'activité  sexuelle  a  été  quel- 
que peu  ébranlée  par  les  constatations  des  chercheurs  à  l'effet  qu'une  grande  proportion  des  délinquants  sexuels 
et  des  membres  des  groupes  témoins  ont  dit  que  la  pornographie  avait  provoqué  chez  eux  une  légère  excitation 
sexuelle  ou  n'en  avait  provoqué  aucune.  Les  délinquants  sexuels  semblaient  moins  sensibles  à  la  pornographie 
que  les  autres  groupes.  Les  chercheurs  formulèrent  l'hypothèse  que  les  personnes  jeunes  et  plus  instruites  sont 
davantage  susceptibles  d'être  excitées  par  la  pornographie  parce  qu'elles  ont  plus  d'imagination  et  de  vigueur, 
ce  qui  accroît  leur  sensiblité  aux  stimuli  psychologiques.  Etant  donné  que  la  majorité  des  délinquants  sexuels 
n'étaient  ni  bien  instruits  ni  très  jeunes,  on  a  pensé  attribuer  leur  insensibilité  relative  à  ces  facteurs-'.  On  a 
conclu  que  la  pornographie  n'était  pas  un  facteur  qui  pouvait  expliquer  l'inconduite  sexuelle  des  délinquants. 

Une  série  d'études  effectuées  par  Thorne  et  ses  coUèguesvint  corroborer  directement  les  conclusions 
des  chercheurs  de  l'Institut  de  recherche  sur  la  sexualité.  Une  comparaison  effectuée  entre  des  auteurs  d'atten- 
tats sexuels  contre  des  femmes  et  des  hommes  condamnés  pour  des  délits  contre  la  propriété,  a  amené  les 
chercheurs  à  conclure  que  les  délinquants  sexuels  avaient  tendance  à  faire  état  d'une  réaction  moins  forte  à  la 
pornographie  que  celle  éprouvée  par  les  groupes-témoins  et  à  avoir  en  matière  sexuelle  une  attitude  plus  rigoriste 
que  ces  derniers.  D'autres  études  portant  sur  des  échantillons  plus  restreints  ont  également  constaté  qu'il  n'y 
avait  aucune  différence  entre  les  deux  groupes  quant  à  la  mesure  de  l'excitation  sexuelle  et,  que  d'une  façon 
générale  les  délinquants  sexuels,  en  ce  qui  a  trait  à  l'expérience  de  la  pornographie,  avaient  été  soumis  à  des 
expériences  à  la  fois  moins  fréquentes  et  moins  violentes  que  les  auteurs  d'infractions  contenues  au  code 
criminel-'.  D'autres  études  entreprises  pour  le  compte  de  la  Commission  sur  l'obscénité  ont  amené  les  commis- 
saires à  tirer  les  conclusions  suivantes: 

.  «Des  études  montrent  que,  comparativement  à  d'autres  adultes,  les  délinquants  et  les  déviants 
sexuels  ont  eu  une  expérience  moindre  des  matières  erotiques  pendant  leur  adolescence.  Mais 
on  n'a  pas  constaté  de  différence  appréciable  entre  les  délinquants  adultes  et  les  adultes  non 
délinquants  au  point  de  vue  de  l'expérience  de  ces  matières,  de  l'excitation  qui  s'ensuit  et  de  la 
possibilité  qu'elle  incite  à  des  comportements  socio-sexuels.  Diverses  études  ont  montré  qu'il 
n'y  avait  aucune  différence  importante  entre  les  délinquants  sexuels  et  les  autres  groupes  sur  la 
question  de  savoir  si  les  matières  erotiques  avaient  eu  quelque  intluence  sur  leurs  moeurs  ou  avaient 
suscité  chez  eux  une  préoccupation  pour  la  pornographie.  Lorsque  l'occasion  leur  en  est  offerte, 
un  petit  nombre  parmi  les  délinquants  sexuels  disent  qu'il  existe  un  rapport  entre  la  pornographie 
et  les  crimes  d'ordre  sexuel  qu'ils  ont  commis,  mais  (en  raison  de  la  nature  de  la  question,  de 
l'ambiguïté  des  conclusions  et  du  poids  des  résultats  des  autres  études  comparant  les  délinquants 
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sexuels  avec  d'autres  personnes)  on  ne  peut  considérer  ces  données  comme  une  preuve  certaine 
de  l'existence  d'un  rapport  de  cause  à  effet.  En  général,  les  délinquants  sexuels  déclarent  que  leur 
vie  sexuelle  a  été  réprimée  par  leur  milieu  familial,  que  leur  développement  sexuel  a  été  déficient 
ou  incomplet  et  que  leur  attitude  face  à  la  sexualité  était  rigoriste  et  conservatrice.  La  recherche 
indique  que  les  expériences  de  l'enfance  qui  provoquent  un  refoulement  sexuel  et  une  inhibition 
de  la  curiosité  sexuelle  accompagnent  l'inadaptation  psycho-sexuelle  et  les  manifestations  d'un 
comportement  sexuel  antisocial»"''. 

Bien  que  les  tentatives  pour  établir  un  rapport  entre  la  pornographie  et  la  criminalité  sexuelle  se  soient 
soldées  par  un  échec,  il  serait  peut-être  prématuré  d'en  conclure  que  les  stimulations  provoquées  par  l'obscénité 
et  la  pornographie  ne  contribuent  en  rien  à  engendrer  ou  à  entretenir  un  comportement  sexuel  antisocial. 
Cairns-\  en  particulier,  fait  une  réserve  à  l'effet  que  les  études  entreprises  ne  se  préoccupent  que  très  peu  de  la 
question  de  savoir  si  les  matières  sexuelles  explicites  peuvent  avoir  pour  effet  de  pousser  le  délinquant  sexuel  à 
l'action.  Au  point  où  nous  en  sommes,  il  serait  opportun  de  signaler  que  dans  leur  ensemble,  les  diverses  études 
n'ont  pas  réussi  à  établir  un  lien  de  causalité  ni  même  un  rapport  significatif  entre  l'expérience  de  l'érotisme  et 
un  comportement  antisocial  chez  les  adultes. 

La  Commission  sur  l'obscénité  s'est  aussi  penchée  sur  le  rapport  entre  le  volume  des  productions 
erotiques  des  dix  dernières  années  et  la  criminalité  sexuelle  aux  Etats-Unis  et  au  Danemark-''.  En  ce  qui  concerne 
les  Etats-Unis,  la  conclusion  est  que,  même  si  le  nombre  des  arrestations  d'adultes  pour  des  infractions  sexuelles 
a  augmenté,  cette  augmentation  a  été  moins  forte  que  celle  frappant  d'autres  infractions  graves  comme  le  vol 
avec  violence  et  le  trafic  des  stupéfiants.  De  plus,  les  arrestations  pour  infractions  sexuelles  durant  la  décennie 
1960-1970  représentaient  moins  de  2%  de  tous  les  cas  d'arrestations  d'adultes.  Selon  la  Commission,  si  l'aug- 
mentation du  volume  de  matières  sexuellement  explicites  avait  un  rapport  direct  avec  le  volume  de  la  criminalité 
sexuelle,  celui-ci  se  serait  accru-^. 

Plusieurs  pensent  que  l'expérience  danoise  de  dépénalisation  de  l'obscénité  peut  servir  à  prévoir  les 
conséquences  qu'une  telle  mesure  aurait  en  Amérique  du  Nord.  En  1967,  à  la  suite  d'une  recommandation  de 
son  Comité  permanent  de  réforme  du  droit  pénal,  le  Danemark  a  levé  toutes  les  restrictionsjusque-Ià  imposées 
à  la  vente  d'écrits  pornographiques  aux  adultes.  Cette  mesure  a  provoqué  une  baisse  considérable  du  débit  de 
livres  pornographiques  et  une  montée  en  flèche  du  commerce  de  photographies  obscènes.  En  1969,  le  Parlement 
danois  a  levé  également  les  restrictions  frappant  la  vente  aux  adultes  de  photographies  obscènes  tout  en  main- 
tenant l'interdiction  de  l'étalage  public.  Des  sondages  d'opinion  effectués  en  1970,  un  an  après  l'adoption  de  la 
dernière  loi,  ont  montré  que  57%  de  la  population  approuvait  ces  mesures-".  Au  cours  des  années  60,  le  nombre 
des  crimes  sexuels  signalés  par  la  police  de  Copenhague  a  subi  une  baisse  radicale.  Cette  baisse  s'est  fait  sentir 
dans  tous  les  genres  de  crimes  sexuels,  touchant  davantage  le  voyeurisme,  l'exhibitionnisme  et  l'indécence 
envers  les  jeunes  filles.  Mais  le  nombre  de  viols  ou  de  tentatives  de  viol  rapportés  n'a  fait  l'objet  que  d'une 
faible  diminution-'^. 

On  a  tenté  à  plusieurs  reprises  de  déterminer  si  la  diminution  du  nombre  des  infractions  d'ordre 
sexuel  était  imputable  aux  changements  apportés  au  code  pénal,  aux  méthodes  de  répression,  à  la  manière 
d'établir  les  statistiques  officielles,  aux  critères  utilisés  par  chaque  personne  pour  définir  les  crimes  sexuels 
(c'est-à-dire  que  des  personnes  qui  auraient  pu,  en  principe,  se  considérer  comme  des  «victimes»  de  «crimes 
sexuels»  pouvaient  ne  plus  envisager  leur  cas  sous  cet  aspect),  à  l'empressement  de  signaler  les  crimes  sexuels 
à  la  police,  ou  au  nombre  réel  de  personnes  qui  avaient  été  «objectivement»  victimes  de  crimes  sexuels.  Kut- 
schinsky  a  affirmé  qu'il  existe  une  preuve  à  l'effet  que,  pour  au  moins  deux  catégories  de  crimes  sexuels,  soit 
le  voyeurisme  et  les  attentats  à  la  pudeur  contre  les  jeunes  filles,  la  disponibilité  de  la  pornographie  au  Dane- 
mark pourrait  être  une  cause  directe  de  la  diminution  considérable  du  nombre  de  ces  infractions'". 

Que  des  recherches  ultérieures  corroborent  ou  non  cette  conclusion,  le  fait  demeure  que  la  fréquence 
de  crimes  sexuels  signalés  au  Danemark  a  diminué  au  moment  oii  la  disponibilité  d'une  grande  variété  de  pro- 
ductions sexuelles  a  augmenté.  Voilà  à  tout  le  moins  un  indice  sérieux  que  la  disponibilité  de  ces  choses  n'en- 
traîne pas  une  augmentation  du  chiffre  de  la  criminalité  sexuelle  et,  par  conséquent,  qu'elle  n'est  pas  un  fac- 
teur déterminant  dans  les  causes  de  la  criminalité  sexuelle. 

On  craint  particulièrement  les  répercussions  de  l'obscénité  sur  la  conduite  des  jeunes.  On  a  soutenu 
que  l'obscénité  était  une  cause  appréciable  de  la  délinquance  juvénile".  Mais  là  encore,  ces  allégations  ne  se 
fondent  pas  sur  des  études  complètes  impliquant  des  groupes-témoins  de  non-délinquants.  Elles  sont  ordinaire- 
ment fondées  sur  l'expérience  anecdotique  d'un  certain  nombre  d'observateurs  qui  s'occupent  des  délinquants'-. 
L'opinion  selon  laquelle  l'obscénité  a  une  influence  déterminante  sur  le  comportement  des  jeunes  suppose  que 
la  délinquance  peut  être  généralement  attribuée  à  une  cause  unique  ou  prédominante.  Cette  idée  a  été  rejetée 
depuis  longtemps  par  ceux  qui  effectuent  des  recherches  sur  la  délinquance.  De  nos  jours,  on  reconnaît  que 
la  nature  et  la  qualité  des  relations  interpersonnelles  et  des  contraintes  exercées  par  les  sous-cultures  sont 
des  causes  beaucoup  plus  importantes  de  la  délinquance  que  les  ersatz  d'oîi  qu'ils  viennent.  Pendant  la  décennie 
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1960-1969,  il  y  cut  aux  f'tats-Unis  une  augmentation  considérable  de  la  criminalité  juvénile  et  de  rillégitimité, 
mais  l'intluence  des  matières  erotiques  dans  ce  phénomène  n'est  pas  connue".  On  a  essayé  de  déterminer,  au 
cours  d'études  spéciales  commandées  par  la  Commission  sur  l'obscénité,  dans  quelle  proportion  les  jeunes 
avaient  été  confrontés  avec  l'érotisme.  [.es  études  indiquèrent  qu'environ  80%  des  hommes  et  70%  des  femmes 
aux  Etats-Unis  avaient,  avant  l'âge  de  dix-huit  ans,  vu  des  illustrations  ou  lu  des  descriptions  des  rapports 
sexuels.  Une  autre  série  d'études  concluait  que  le  nombre  des  jeunes  délinquants  qui  connaissaient  bien  les 
publications  sexuelles  ne  différait  pas  substantiellement  de  celui  des  adolescents  ou  des  jeunes  adultes  qui 
a\ aient  eu  une  expérience  semblable,  indépendamment  de  leur  âge  ou  de  leur  milieu  social'^  La  Commission 
résume  ses  conclusions  dans  les  termes  suivants: 

<il.es  jeunes,  délinquants  ou  non,  font  en  général  état  d'expériences  similaires  en  ce  qui  concerne 
la  pornographie.  L'expérience  de  la  pornographie  est  très  répandue  dans  l'un  et  l'autre  groupes, 
l'âge  qu'ils  avaient  lors  de  leur  première  expérience,  le  genre  de  choses  dont  il  s'agissait,  l'inten- 
sité et  les  circonstances  de  l'expérience  et  leurs  réactions  au  stimulus  erotique  sont  essentielle- 
ment les  mêmes,  spécialement  lorsque  le  milieu  familial  et  social  où  ils  ont  vécu  est  le  même.  Il  y 
a  lieu  de  croire  que  l'initiation  sexuelle  et  l'expérience  de  la  pornographie  s'expliquent,  à  cet 
âge.  par  rintluence  des  groupes  d'appartenance» '^ 

Il  faut  donc  en  conclure  que  la  pornographie  n'a  pas  plus  d'influence  sur  le  comportement  des  jeunes 
que  sur  celui  des  adultes,  l.a  question  particulière  du  rôle  de  l'obscénité  dans  l'évolution  du  comportement 
et  des  valeurs  sexuels  chez  les  jeunes  fera  l'objet  de  la  prochaine  section. 

On  allègue  parfois  qu'il  faudrait  interdire  la  publication  des  choses  obscènes  parce  que  l'état  d'excita- 
tion sexuelle  qu'elles  provoquent  risque  fort  de  trouver  son  exutoire  dans  une  conduite  antisociale  où  le  sexe 
n'aura  pas  nécessairement  son  rôle,  particulièrement  chez  les  individus  qui  déjà  ont  de  la  difficulté  à  maîtriser 
leur  instinct  d'agressivité.  L'influence  de  l'obscénité  sur  ces  personnes  et  la  mesure  dans  laquelle  elle  a  une 
influence  plus  déterminante  que  les  nombreux  autres  stimuli  erotiques,  restent  obscures.  Les  données  scienti- 
fiques manquent  et  la  preuve  offerte  a,  dans  les  meilleurs  cas,  un  caractère  superficiel  et  fragmentaire  de  sorte 
que  cette  assertion  ne  peut  être  ni  confirmée  ni  infirmée.  En  outre,  la  question  peut  n'être  jamais  résolue  parce 
que,  mis  à  part  tout  état  momentané  d'excitation  ou  de  répugnance,  les  répercussions  de  l'obscénité  sur  le 
comportement  non  sexuel  du  lecteur  ou  du  spectateur  auront  toujours  tendance  à  se  perdre  parmi  les  nombreux 
stimuli  internes  ou  externes  qui  l'assaillent. 

La  croyance  que  l'obscénité  a  un  effet  nocif  sur  le  comportement  des  adultes  ou  des  adolescents  repose 
en  dernier  ressort  sur  une  démarche  intuitive  de  l'esprit,  sur  un  jugement  clinique  et  sur  la  conjecture.  Les 
opinions  contradictoires  se  fondent  en  général  sur  les  mêmes  fondements  douteux,  bien  que  les  études  sur 
le  délinquant  sexuel  et  celles  de  la  Commission  sur  la  délinquance  apportent  un  certain  appui  scientifique  à 
l'opinion  selon  laquelle  l'obscénité  ne  serait  pas,  contrairement  à  ce  que  l'on  prétend,  un  important  facteur 
de  criminalité.  Les  recherches  effectuées  laissent  au  moins  entrevoir  que  la  question  est  plus  complexe  que  ne 
voudrait  le  laisser  croire  la  condamnation  simpliste  de  l'obscénité.  Faute  de  connaissances  certaines  et  précises 
sur  le  rapport  de  cause  à  effet  entre  l'obscénité  et  le  comportement,  la  justification  de  la  loi  de  l'obscénité  par 
la  prévention  de  l'inconduite  est  tellement  battue  en  brèche  qu'elle  peut  difficilement  être  la  seule  invoquée 
au  soutien  des  mesures  pénales. 


3.  L'évolution  des  règles  de  la  morale 

A  la  volonté  de  prévenir  l'inconduite  par  la  suppression  de  l'obscénité  s'ajoute  la  peur  qu'à  la  longue 
celle-ci  ne  détruise  ou  n'affaiblisse  la  morale  de  la  société  par  la  préoccupation  sexuelle  qu'elle  provoque.  On 
insiste  ici  sur  les  répercussions  à  long  terme  de  l'obscénité  plutôt  que  sur  le  danger  immédiat  de  l'incitation  à 
une  conduite  anti-sociale  et,  là  encore,  l'inquiétude  exprimée  vise  à  la  fois  l'ensemble  de  la  société  et  la  jeunesse. 
Le  juge  Taschereau  de  la  Cour  Suprême  du  Canada  a  qualifié  d'<(attentat  à  la  morale  sous  le  couvert  de  la  loi»"', 
le  danger  que  présente  l'obscénité.  Ce  qui  sous-entend  cette  opinion,  c'est  que  tout  ce  qui  transgresse  les  normes 
communément  admises  de  la  morale  sexuelle  peut  avoir  pour  résultat  de  la  subvenir.  Sous-jacente  à  cet 
argument,  il  y  a  la  théorie  selon  laquelle  la  morale  publique  est  indivisible,  en  ce  sens  que  la  corruption  d'un 
élément  entraine  la  corruption  du  tout  et  que  ceux  qui  dérogent  à  l'une  de  ses  parties,  dérogeront  à 
son  ensemble. 

"la  norme  des  valeurs  que  comporte  la  morale  publique  doit  être  protégée  si  nous  voulons  sauve- 
garder la  cohésion  de  notre  société.  Que  chacun  établisse  ses  propres  normes  et  la  société  s'ef- 
fondrera dans  le  chaos»". 
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Ce  raisonnement  vise  à  la  préservation  des  moeurs  de  la  société  sans  réellement  poser  la  question  de  savoir  si 
une  atteinte  à  la  morale  aura  pour  effet  d'engendrer  un  comportement  immoral  ou  illégal,  bien  qu'il  le  laisse 
entendre.  11  est  vrai  que  l'acceptation  par  l'individu  des  règles  morales  joue  un  rôle  important  dans  la  détermina- 
tion et  le  contrôle  de  sa  conduite,  mais  le  rôle  de  l'obscénité  sur  la  modification  de  la  conduite  par  le  truchement 
d'une  modification  des  règles  morales  est  tellement  vague  et  difficile  à  établir  que  l'énoncé  de  cette  justification 
de  la  loi  sur  l'obscénité  repose  sur  la  préservation  des  moeursper.se.  Quoi  qu'il  en  soit,  comme  la  loi  sur  l'obscénité 
vise  autant  la  scatologie  que  la  sexualité  (la  première  est  moins  susceptible  de  conduire  à  des  actes  immoraux  ou 
illégaux,  à  cause  de  ses  effets  émétiques  plutôt  qu'aphrodisiaques),  on  doit  distinguer  entre  la  justification  fondée 
sur  la  préservation  des  moeurs  et  celle  qui  est  basée  sur  la  prévention  apparente  des  infractions. 

L'argumentation  visant  à  prohiber  l'obscénité  en  raison  du  danger  moral  qu'elle  comporte,  est  formulée 
à  des  niveaux  variés  de  généralité.  En  désaccord  avec  l'ensemble  des  conclusions  du  rapport  de  la  Commission 
d'enquête  sur  l'obscénité  et  la  pornographie,  les  commissaires  Hill,  Link  et  Keating  affirment: 

«Nous  croyons  que  la  pornographie  a  un  effet  corrosif  sur  la  société,  la  morale  publique,  le 
respect  du  travail  humain,  les  attitudes  envers  l'amour  familial,  la  culture»'". 

Récemment,  un  juge  canadien  exprimait  des  craintes  encore  plus  précises: 

«L'homme  raisonnable  doit  voir  dans  toute  atteinte  à  la  morale  publique  de  la  part  des  tenants  de 
l'amour  libre  un  affaiblissement  de  l'édifice  social.  Toutefois  l'atteinte,  rarement  ouverte,  est  plutôt 
oblique,  et  partant,  insidieuse.  Le  flot  d'écrits,  d'images  et  de  paroles  semble  presque  être 
destiné  à  conditionner  le  subconscient,  créant  l'impression  que  la  fornication  est  non  seulement 
désirable  mais  aussi  universellement  acceptable.  En  réalité,  il  y  a  là  une  tentative  de  la  part  d'une 
minorité,  non  pas  de  soutenir  les  règles  de  la  société,  mais  plutôt  de  les  modifier  .  .  .  Cette  érosion 
de  la  morale  publique  transforme  ce  qui  est  l'expression  noble  et  nécessaire  de  l'amour,  en  quel- 
que chose  de  laid,  vulgaire  et  outrageant.  Cette  dévalorisation  d'un  aspect  vital  du  psychisme 
humain  détourne  de  sa  fin  un  don  fait  à  l'humanité  pour  assurer  la  cohésion  et  la  stabilité 
de  la  famille,  véritable  clef  de  voûte  de  la  société.  En  ce  sens,  il  s'agit  d'une  . . .  exploitation  indue  de 
la  sexualité  en  raison  de  son  manque  d'à-propos  et  de  son  intrusion  injustifiée  dans  le  domaine  de  la 
morale  acceptée»"*. 

Ou  encore,  on  peut  craindre  la  possibilité  que  ce  qui  est  présentement  considéré  comme  outrageant  puisse, 
avec  le  temps,  devenir  la  règle.  Récemment,  un  commentateur  faisait  cette  mise  au  point  énergique: 

Dès  la  sortie  de  Gone  With  the  Wind  sur  les  écrans  des  cinémas,  la  fameuse  repartie  de  Clark 
Gable  «I  don't  give  a  damn»  souleva  une  tempête  de  protestations.  Aujourd'hui  il  faudrait  au 
moins  une  expression  comme  «Fuck  you,  Scarlett»  pour  créer  un  effet  semblable.  L'évolution  de 
la  première  expression  à  la  deuxième  est  peut-être  lamentable,  mais  la  question  soulevée  est  que 
le  premier  amendement  (garantie  de  la  liberté  de  parole)  impliquait  la  volonté  de  miser  sur  le 
développement  futur  de  la  société,  en  s'appuyant  sur  le  libre  échange  des  idées»'". 

A  l'opposé,  on  considère  que  loin  d'être  des  syptômes  du  déclin  de  la  morale,  les  changements  dans  les 
moeurs  sexuelles  sont  des  signes  de  vigueur  et  de  santé.  La  tolérance  et  l'acceptation  de  la  pornographie  sont 
perçues  comme  un  abandon  de  notions  infantiles  et  débilitantes  de  la  sexualité  et  des  fonctions  du  corps  humain, 
et  comme  une  préparation  à  de  nouvelles  normes  sexuelles  révélant  une  plus  grande  maturité  à  l'égard  de  l'éro- 
tisme.  L'imprécision  des  termes  obscurcit  toute  la  question;  car  dans  ce  contexte,  le  mot  «morale»  est  un  mot 
passe-partout  d'une  telle  élasticité  que  tout  ce  qui  a  un  rapport  lointain  avec  le  sujet  peut  être  compris  dans  la 
signification  du  mot,  au  gré  de  la  personne  qui  l'utilise.  On  peut  y  faire  entrer  des  attitudes,  des  notions  morales, 
des  normes  de  comportement,  des  dogmes  religieux,  des  moeurs  sociales  et  même  des  questions  de  goîit  et  de 
manières"".  Aucune  de  ces  catégories  ne  fait  l'objet  d'un  assentiment  ou  d'une  application  unanime. 

A  l'opposé,  on  considère  que  loin  d'être  des  symptômes  du  déclin  de  la  morale,  les  changements  dans 
les  moeurs  sexuelles  sont  des  signes  de  vigueur  et  de  santé.  La  tolérance  et  l'acceptation  de  la  pornographie  sont 
perçues  comme  un  abandon  de  notions  infantiles  et  débilitantes  de  la  sexualité  et  des  fonctions  du  corps  humain, 
et  comme  une  préparation  à  de  nouvelles  normes  sexuelles  révélant  une  plus  grande  maturité  à  l'égard  de  l'éro- 
tisme.  L'imprécision  des  termes  obscurcit  toute  la  question;  car  dans  ce  contexte,  le  mot  «morale»  est  un  mot 
passe-partout  d'une  telle  élasticité  que  tout  ce  qui  a  un  rapport  lointain  avec  le  sujet  peut  être  compris  dans  la 
signification  du  mot,  au  gré  de  la  personne  qui  l'utilise.  On  peut  y  faire  entrer  des  attitudes,  des  notions  morales, 
des  normes  de  comportement,  des  dogmes  religieux,  des  moeurs  sociales  et  même  des  questions  de  goût  et 
de  manières   .  Aucune  de  ces  catégories  ne  fait  l'objet  d'un  assentiment  ou  d'une  application  unanime. 

Le  désir  de  contrecarrer  l'évolution  vers  des  normes  de  morale  sexuelle  plus  tolérantes  prend  une  signi- 
fication particulière  quand  on  considère  l'article  du  Code  criminel  définissant  l'obscénité  au  moyen  de  «exploi- 

32 


talion  induc".  Nous  montrerons  plus  loin  qu'à  la  suite  d'interprétations  judiciaires,  la  question  de  savoir  si 
l'exploitation  des  ehoses  sexuelles  dans  une  publieation  présumée  obscène  est  «indue»,  doit  être  analysée  d'après 
les  normes  de  tolérance  de  la  société.  Les  tribunaux  canadiens  ont  donc  toute  latitude  d'interpréter  les  «normes 
de  la  société»  comme  moyen  de  préserver  les  moeurs  sexuelles  admises,  en  censurant  toute  description  ou 
préconisation  d'un  comportement  sexuel  non  conformiste,  et  cela  sans  avoir  à  décider  si  le  non-conformisme 
peut  provoquer  un  résultat  nocif.  Il  existe  deux  grandes  objections  à  ce  genre  de  conservatisme  moral  dans  le 
droit  de  l'obscénité,  la  première  concerne  la  relation  de  cause  à  effet,  tandis  que  la  seconde  porte  sur  les  re- 
vendications relatives  à  la  liberté  de  préconiser  l'évolution. 

On  a  déjà  discuté  des  difficultés  rencontrées  par  ceux  qui  ont  voulu  déterminer  s'il  existe  une  relation 
de  cause  à  effet  entre  l'expérience  de  l'obscénité  et  la  criminalité.  A  fortiori,  on  rencontre  les  mêmes  difficultés 
en  ce  qui  concerne  le  rapport  qui  existe  entre  l'obscénité  et  l'évolution  des  règles  morales  régissant  les  relations 
sexuelles,  les  facteurs  influençant  l'évolution  de  ces  règles  morales  sont  tellement  nombreux  et  complexes 
qu'il  est  impossible  de  mesurer  l'influence  des  livres  obscènes.  On  ne  peut  nier  que  la  lecture  peut  modifier  les 
normes  du  comportement.  Si  les  bons  livres  peuvent  inculquer  des  attitudes  et  des  valeurs  morales  acceptables, 
de  même  une  personne  peut  adopter  des  attitudes  et  des  valeurs  perverses  à  cause  d'écrits  obscènes.  Mais  en 
vertu  de  quoi  l'obscénité  aurait-elle  ce  pouvoir  extraordinaire  de  changer  l'appréciation  que  l'on  en  fait?  Le 
psychanalyste  anglais  Robert  Gosling  fait  remarquer  que  si  cette  croyance  populaire  sur  le  pouvoir  de  l'obscénité 
est  fondée,  «on  peut  dire  que  celle-ci  n'est  pas  loin  d'être  le  meilleur  instrument  didactique  j^ais  inventé»'-. 
Il  faut  faire  tout  un  saut  en  logique  pour  conclure  que,  parce  qu'une  personne  est  exposée  à  des  illustrations 
de  comportements  sexuels  immoraux,  elle  sera  poussée  à  en  faire  sa  règle  de  conduite,  en  dépit  de  tout  son 
conditionnement  antérieur.  En  effet,  selon  le  Dr.  Gosling: 

«Chez  l'adulte,  la  structure  interne  de  la  personnalité  qui  contrôle  l'extériorisation  de  l'instinct 
sexuel  est  relativement  stable  et  ne  se  laisse  pas  aisément  altérer.  Le  temps  qu'exige  toute  véri- 
table psychothérapie  témoigne  bien  de  cette  stabilité.  Même  si  l'effet  produit  par  la  pornographie 
peut  temporairement  rompre  l'équilibre  des  forces  au  sein  de  la  personnalité,  causer  une  excita- 
tion sexuelle  et  ainsi  déclencher  une  activité  sexuelle,  il  est  douteux  qu'il  puisse  en  altérer  not- 
ablement la  structure  profonde  et  permanente,  qui  dépend  beaucoup  plus  des  expériences  de 
l'enfance,  bien  enracinées  dans  tout  l'être,  que  des  expériences  nouvelles  et  passagères»'". 

Les  études  de  la  Commission  d'enquête  sur  l'obscénité  et  la  pornographie  concernant  les  effets  de 
l'érotisme  sur  les  attitudes,  les  émotions  et  le  jugement  ont  démontré  que  par  son  influence,  la  pornographie 
amène  une  libéralisation  des  attitudes  lorsqu'il  s'agit  de  déterminer  si  elle  présente  des  dangers  et  s'il  faut  la 
circonscrire.  L'enquête,  menée  à  l'échelle  nationale  aux  Etats-Unis,  par  la  Commission  a  aussi  démontré  que 
les  Américains  qui  avaient  eu  plus  d'expériences  erotiques  récentes  avaient  davantage  tendance  à  tolérer 
l'homosexualité,  les  relations  prémaritales  et  les  fonctions  non  reproductrices  des  rapports  sexuels,  que  ceux  qui 
n'avaient  pas  fait  l'expérience  de  l'érotisme.  On  n'a  pas  encore  établi  s'il  existe  là  une  relation  de  cause  à  effet, 
et  même  si  on  y  parvenait,  il  resterait  encore  à  savoir  si  de  telles  attitudes  représentent  le  déclin  des  normes 
morales  communément  admises,  au  point  qu'il  faille  avoir  recours  au  droit  criminel,  ce  qui  demeure  une  ques- 
tion discutable  et  distincte. 

Le  recours  à  une  loi  sur  l'obscénité  dans  le  seul  but  de  maintenir  les  règles  morales  actuelles 
de  la  société,  est  combattu  pour  une  autre  raison,  à  savoir  que  ce  n'est  pas  la  fonction  propre  du  droit  pénal  de 
réprimer  les  atteintes  contre  la  morale  existante,  quand  il  n'y  a  aucune  justification  utilitaire  et  positive  de  le 
faire.  En  effet,  on  peut  soutenir  que  les  tentatives  de  maintenir  un  ensemble  de  préceptes  moraux  d'origine 
religieuse  peuvent  bien  équivaloir  à  une  imposition  par  l'Etat  de  règles  morales  autoritaires  et  constituer  de 
ce  fait  une  violation  de  la  conception  canadienne  de  la  liberté  de  religion  et  de  parole. 

Même  si  les  attitudes  morales  traditionnelles  avaient  évolué  dans  le  sens  de  la  tolérance  par  suite  de  la 
dissémination  de  l'obscénité,  cela  ne  voudrait  pas  dire  qu'il  en  aurait  résulté  une  dégradation  ou  une  subver- 
sion, au  sens  absolu,  de  la  morale  de  la  société.  Les  changements  intervenus  dans  la  morale  de  la  société  (y  com- 
pris les  moeurs  sexuelles)  peuvent  être  perçus  comme  une  évolution  normale  et  légitime  de  toute  société,  à 
moins  de  souscrire  à  l'opinion  que  les  règles  admises  de  la  morale  tiennent  à  la  révélation  ou  à  la  vérité  éternelle 
et  qu'elles  devraient  comme  telles  recevoir  une  sanction  légale.  De  plus,  la  possibilité  de  réussir  à  maintenir 
le  statu  quo  moral  par  le  truchement  de  lois  est  tellement  faible,  et  le  coût  de  la  répression  de  la  liberté  de 
parole  et  de  la  liberté  individuelle  est  si  grand,  que  le  recours  à  la  loi  sur  l'obscénité  pour  supprimer  une  chose, 
au  seul  motif  que  cette  chose  peut  modifier  les  règles  de  la  morale,  semble  être  tout  à  fait  injustifié. 

On  a  toujours  attaché  une  grande  importance  à  la  réglementation,  pour  des  raisons  morales,  de  l'acces- 
sibilité de  la  pornographie  pour  la  jeunesse^''.  Ecrivant  l'histoire  de  la  législation  canadienne  contre  l'obscénité, 
W.H.  Charles  rappelle  qu'un  grand  nombre  de  ceux  qui  témoignèrent,  en  1952  et  1953,  devant  le  Comité  du 
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sénat  canadien,  estimaient  que  l'obscénité  pouvait  fausser  che?  les  jeunes  la  perception  de  la  nature  de  l'homme 
et  de  la  femme. 

«On  est  d'avis  que  l'importance  donnée  aux  appétits  sexuels  de  l'homme  aboutira  à  l'ignorance  de 
sa  grâce  et  de  sa  dignité.  De  la  même  façon,  le  fait  d'insister  sur  l'aspect  physique  des  relations 
entre  hommes  et  femmes  donnera  aux  jeunes  gens  l'impression  erronée  que  les  femmes  sont,  par 
nature,  immorales  et  ne  commandent  aucun  respect»^\ 

Cette  façon  de  penser  se  fonde  sur  l'opinion  que  l'adolescent  manque  encore  d'attitudes  définies 
quant  à  son  comportement  sexuel,  n'ayant  pas  encore  achevé  la  découverte  de  sa  propre  sexualité  et  des  règles 
sociales  qui  en  régissent  l'expression.  On  peut  donc  dire  qu'ils  en  sont  à  une  étape  particulièrement  critique  de 
leur  développement  sexuel,  et  l'obscénité  (particulièrement  sous  forme  de  pornographie)  peut  constituer  un 
danger  dans  la  mesure  où  elle  fausse  et  déforme  les  valeurs  sociales  et  enseigne  des  normes  de  comportement 
sexuel  déviantes.  On  estime,  de  plus,  qu'une  loi  contre  l'obscénité  réduirait  cette  distorsion  dans  l'éducation 
sexuelle  des  enfants  et  aiderait  les  parents  à  contrôler  à  la  fois  cette  éducation  et  le  contenu  de  l'information 
sexuelle  que  leurs  enfants  peuvent  recevoir  d'un  peu  partout.  Sans  ce  contrôle,  les  décisions  relatives  au  matériel 
à  rendre  accessible  aux  enfants  seront  prises  par  des  distributeurs  motivés  par  l'appât  du  gain,  et  non  par  le 
souci  du  bien-être  de  l'enfant.  Même  si  instinctivement  cet  argument  semble  fondé,  il  n'en  demeure  pas  moins 
qu'il  a  tendance  à  surestimer  l'efficacité  de  l'obscénité  comme  matière  didactique  et  à  sous-estimer  l'impor- 
tance des  relations  sociales  et  interpersonnelles  dans  l'apprentissage  des  valeurs  morales  par  les  adolescents. 

Comme  nous  l'avons  dit  plus  haut,  la  Commission  d'enquête  sur  l'obscénité  et  la  pornographie  n'a 
trouvé  aucun  indice  laissant  croire  que  les  contacts  avec  les  documents  et  articles  pornographiques  conduisaient 
les  adolescents  à  commettre  des  délits;  mais,  et  c'est  là  une  grave  lacune  dans  ses  travaux,  la  Commission  n'a 
pas  su  étudier  intégralement  les  effets  de  l'érotisme  sur  les  enfants  et  les  adolescents  dont  le  comportement 
sexuel  n'est  pas  encore  déterminé.  Des  considérations  morales  et  des  tabous  sociaux  ont  empêché  de  telles 
recherches,  même  s'il  y  a  preuve  que  les  adolescents  ont  une  grande  expérience  de  la  pornographie.  L'étude 
comparative  de  l'influence  de  l'érotisme  sur  des  adolescents  aux  caractéristiques  sociales  et  démographiques 
semblables  constitue  le  genre  de  recherche  que  l'on  considère  particulièrement  nécessaire^''. 

Si  la  société  ressent  le  besoin  urgent  de  protéger  sa  jeunesse  contre  les  présumés  dangers  du  contact 
prolongé  avec  la  pornographie,  en  décrétant  une  loi  prohibant  spécifiquement  la  diffusion  de  l'obscénité  chez 
les  enfants,  en  deçà  d'un  âge  arbitrairement  déterminé,  ou  la  diffusion  de  types  bien  précis  de  publications, 
comme  les  bandes  dessinées  à  caractère  violent  («crime  comics»)"  on  doit  honnêtement  reconnaître  que  de 
telles  interdictions  ne  peuvent  pas  encore  s'appuyer  sur  des  faits  établis  scientifiquement  quant  aux  effets  de 
l'obscénité  sur  les  adolescents.  Elles  ne  peuvent  être  que  l'expression  légale  de  la  profonde  inquiétude  des 
parents  et  doivent  trouver  leur  justification  dans  la  perspective  que  la  protection  des  enfants  et  des  adoles- 
cents contre  tout  risque  de  préjudice  moral  (même  si  le  danger  est  lointain)  est  une  valeur  beaucoup  plus  im- 
portante qu'une  liberté  d'expression  sans  limite  et  que,  si  elles  garantissent  d'une  façon  acceptable  le  libre  accès 
des  adultes  à  ce  genre  de  documents  et  d'articles,  l'atteinte  à  la  liberté  d'expression  que  cela  implique  sera 
plutôt  faible. 

L'hypothèse  selon  laquelle  une  des  fonctions  importantes  de  la  pornographie  est  de  combler  un  besoin 
d'information  sur  la  sexualité  constitue  un  argument  majeur  contre  la  théorie  du  préjudice  moral.  L'enquête 
effectuée  à  l'échelle  nationale  pour  la  Commission  d'enquête  sur  l'obscénité  et  la  pornographie,  montre  que 
les  adolescents  ont  souvent  recours  à  la  pornographie,  en  compagnie  d'autre  jeunes  gens,  pour  s'initier  à  la 
sexualité"".  Cette  source  d'information  sur  les  choses  sexuelles  n'était  cependant  pas  celle  qu'ils  auraient 
préférée  et  c'est  ce  qui,  en  partie,  incita  la  Commission  à  formuler  un  certain  nombre  de  recommandations  non 
législatives  concernant  la  mise  sur  pied  de  programmes  d'éducation  sexuelle  qui  constitueraient  une  source 
sûre  de  renseignements  précis  sur  la  sexualité.  La  Commission  émit  aussi  l'opinion  que  cette  information  per- 
mettrait d'adopter  une  attitude  saine  à  l'égard  des  relations  sexuelles  et  préserverait  davantage  les  jeunes  des 
idées  fausses"'*.  La  Commission  voyait  là  une  manière  sûre  et  efficace  de  faire  face  aux  problèmes  de  l'obscénité 
et  de  la  pornographie,  particulièrement  en  ce  qui  regarde  les  jeunes. 

4.   L'exploitation  commerciale 

De  plus  en  plus,  on  fait  valoir  une  raison  d'ordre  économique  pour  combattre  l'obscénité.  En  substance, 
on  soutient  que  l'exploitation  dans  un  but  lucratif  de  la  curiosité  ou  du  penchant  des  gens  pour  les 
choses  obscènes  est  une  activité  particulièrement  odieuse  qui  ne  devrait  pas  être  tolérée.  La  diffusion  de  choses 
obscènes  est  mauvaise  en  soi  mais  c'est  un  comble  que  d'en  faire  le  commerce.  On  a  dit  de  la  pornographie 
qu'elle  était  «la  saleté  pour  l'argent»'*";  le  Code  criminel  est  conscient  de  l'aspect  commercial  de  la  diffusion 
de  l'obscénité  puisque  l'art.  160  autorise  la  saisie  et  la  confiscation  de  publications  obscènes  destinées  à  la  vente 
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ou  à  la  distribution.  Pour  ce  qui  est  de  l'exploitation  commerciale,  on  soutient  que  si  l'on  pouvait  éliminer  la 
production  et  la  mise  en  circulation  à  but  lucratif  des  choses  obscènes,  le  marché  serait  coupé  à  la  source.  Les 
rédacteurs  du  \fo(/cl  Penal  Code  de  l'Amcrican  l.aw  Institute  craignaient  à  ce  point  l'exploitation  commer- 
ciale qu'ils  sont  allés  jusqu'à  proposer  de  punir  non  seulement  celui  qui  distribue  des  choses  de  fait  obscènes, 
mais  aussi  quiconque  pousse  la  vente  d'une  chose  qui  n'est  pas  obscène  en  l'annonçant  comme  étant  obscène'*'. 
Cette  proposition  peut  paraître  admirable  lorsqu'on  la  considère  comme  un  principe  de  base  des  dispositions 
qui  s'appliquent  à  la  fausse  publicité  en  général,  mais  il  n'y  a  aucune  raison  valable  de  faire  un  cas  particulier 
de  la  fausse  représentation  lorsqu'il  s'agit  d'obscénité,  sauf  si  l'on  estime  que  les  profits  réalisés  par  l'exploita- 
tion du  sexe  sont  le  fruit  d'une  trop  grande  corruption. 

On  peut  raisonnablement  s'attendre  à  ce  que  le  crime  organisé,  fidèle  à  sa  tradition  de  pourvoyeur  de 
biens  et  de  services  illégaux,  ait  sa  place  au  sein  des  producteurs  et  des  distributeurs  de  pornographie''-.  Aux 
Etats-Unis,  la  Commission  sur  l'obscénité  n'a  pu  parvenir  à  aucune  conclusion  relativement  à  l'infiltration  du 
crime  organisé  dans  la  distribution  de  la  pornographie.  Elle  fit  toutefois  remarquer  qu'il  était  prouvé  que  les 
magasins  où  l'on  vendait  au  détail  des  articles  obscènes  appartenaient  souvent  à  des  individus  qui  avaient  été 
arrêtés  plusieurs  fois  par  la  police.  Elle  expliquait  cela  par  le  fait  que,  ce  genre  d'entreprise  se  situant  à  la 
limite  de  la  légitimité  et  de  la  légalité,  les  personnes  qui  avaient  le  souci  de  la  légitimité  et  de  leur  réputation 
les  dédaignent.  Ce  n'est  toutefois  pas  la  même  chose  que  si  ces  entreprises  étaient  «dirigées  par  le  syndicat  du 
crime»"*".  l'infiltration  criminelle  dans  ce  domaine  dépend  vraisemblablement  plus  du  degré  d'illégalité  qui 
frappe  cette  entreprise  et  qui  l'élimine  de  la  concurrence  économique  légitime  que  d'une  connexité  spéciale  entre 
l'obscénité  et  le  crime. 

Il  est  évident  que  l'un  des  buts  de  la  diffusion  des  articles  obscènes  est  de  rapporter  de  l'argent 
aux  éditeurs  et  aux  distributeurs.  Cette  forme  d'activité  économique  assure  un  salaire  aux  employés  et  aux 
vendeurs  aux  extrémités  du  réseau  de  distribution.  Elle  procure  aussi  un  emploi  aux  personnes  dont  la  profes- 
sion est  de  s'opposer  à  ceux  qui  propagent  l'obscénité.  Mais  dans  une  société  capitaliste  telle  que  le  Canada  oîi 
l'on  exploite  depuis  longtemps  le  sexe  à  des  fins  commerciales,  il  semble  difficilement  acceptable  de  faire  du 
profit  la  base  sur  laquelle  doit  reposer  la  censure  de  l'obscénité.  Ce  serait,  pour  le  moins,  faire  preuve  d'inconsé- 
quence que  de  permettre  la  vente  de  certains  produits  et  services  conçus  et  vendus  en  vue  d'exploiter  l'intérêt 
pour  les  choses  sexuelles,  et  d'interdire  la  capitalisation  commerciale  du  même  intérêt  par  la  vente  de  livres, 
de  revues  ou  de  films.  De  fait,  l'art.  159(5)  du  Code  criminel  stipule  que  les  mobiles  du  prévenu  sont  hors  de 
cause  lorsqu'il  s'agit  d'une  accusation  portée  en  vertu  de  l'art.  159,  et  l'on  a  jugé  que  «l'exploitation  indue» 
dont  parle  l'art.  159(8)  ne  désigne  pas  le  fait  de  réaliser  des  profits  par  l'exploitation  des  cho,ses  sexuelles'*'*. 
En  outre,  le  fait  même  que  l'intérêt  pour  les  choses  sexuelles  est  suffisamment  grand  et  répandu  pour  être 
exploité  avec  profit  laisse  supposer  qu'aucune  interdiction  portant  sur  l'exploitation  commerciale  n'aurait  de 
chances  de  succès. 

5.  Le  caractère  outrageant  de  l'obscénité 

il  semble  que,  dans  une  large  mesure,  l'obscénité  soit  interdite  non  parce  qu'elle  est  dangereusement 
séduisante  mais  parce  qu'elle  est  grossièrement  outrageante.  Le  mal  que  l'on  redoute  n'est  pas  l'excitation  sexu- 
elle, le  comportement  anti-social,  l'abaissement  du  niveau  de  la  morale  ou  l'exploitation  commerciale,  mais 
tout  simplement  le  fait  que  les  choses  obscènes  sont  de  nature  à  provoquer  de  forts  sentiments  d'indignation, 
de  honte,  de  dégoût  et  de  répugnance  chez  ceuz  qu'elles  rejoignent.  On  peut  soutenir,  à  l'instar  du  plaidoyer  de 
provocation  qui  manifeste  la  reconnaissance,  de  la  part  du  droit  pénal,  de  la  fragilité  humaine,  que  l'interdic- 
tion de  l'obscénité  est  la  sanction  légale  de  tabous  culturels  profondément  enracinés  concernant  l'exhibition  ou 
la  description  des  détails  intimes  de  l'activité  sexuelle  ou  excrétoire,  et  du  principe  selon  lequel  on  n'a  pas  le 
droit  de  mettre  des  personnes  dans  une  situation  oii  elles  sont  forcées  de  réagir  à  certaines  stimulations 
désagréables'*^ 

Le  fait  que  les  choses  sexuelles  offensent  certaines  personnes  ne  justifie  pas  en  soi  d'interdire  la  dis- 
tribution générale  de  choses  sexuelles  dans  une  société  qui  accorde  une  grande  importance  à  la  liberté  d'expres- 
sion. Néanmoins,  il  y  a  preuve  qu'une  bonne  partie  de  ceux  qui  ont  été  mis  en  présence  de  matières  erotiques 
en  ont  éprouvé  du  dégoût'*''.  Le  respect  de  tels  .sentiments  par  la  loi  suppose,  toutefois,  une  distinction  entre 
l'offense  volontaire  et  l'offense  involontaire.  Elles  est  volontaire  lorsque  le  citoyen  est  offensé  par  l'obscénité 
d'une  chose  qu'il  a  lui-même  choisi  de  lire  ou  de  voir.  Elle  ne  l'est  pas,  d'autre  part,  s'il  est  fait  insulte  aux  senti- 
ments d'une  personne  à  qui  on  présente  des  choses  obscènes  contre  son  gré,  dans  les  endroits  publics,  ou  par 
tout  autre  moyen  de  communication  comme  la  radio  ou  la  télévision,  les  étalages  dans  les  magasins,  les  vi- 
trines, les  affiches,  les  panneaux-réclame  de  cinéma  ou  par  courrier. 
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(a)  L'offense  volontaire 

On  ne  peut  justifier  l'interdiction  d'offrir  des  choses  obscènes  par  la  seule  raison  qu'on  veut  prévenir 
l'offense  volontaire,  l.e  fait  de  vouloir  empêcher  que  le  citoyen  soit  indigné  ou  révolté  par  ce  qu'il  a  librement 
choisi  de  lire  ou  de  voir  est  une  raison  futile  pour  invoquer  le  droit  criminel".  Si  les  intéressés  recherchent  vo- 
lontairement des  choses  offensantes,  ils  ne  doivent  pas  se  plaindre  par  la  suite  d'avoir  été  offensés.  Et  si  une 
personne  se  met  à  lire  un  livre  ou  une  revue  dont  le  texte  devient  subitement  obscène,  rien  ne  l'oblige  à  pour- 
suivre sa  lecture  une  fois  qu'elle  a  découvert  le  caractère  véritable  de  l'écrit.  Bien  qu'une  personne  dans 
cette  situation  peut  être  troublée  par  l'obscénité  qu'elle  n'a  pu  s'empêcher  de  lire  ou  de  voir,  qu'elle  puisse 
être  outrée  à  la  pensée  que  d'autres  lecteurs  puissent  être  trompés  de  la  même  façon,  sa  réaction  émotive  ne 
sera  vraisemblablement  que  de  courte  durée.  La  possibilité  que  ce  genre  de  choc  passager  soit  provoqué  chez 
une  personne  sensible  peut  difficilement  être  considérée  comme  un  danger  assez  grand  pour  justifier,  qu'en 
vue  de  le  prévenir,  on  porte  atteinte  à  la  liberté  d'expression. 

Si  l'on  croit  que  ce  danger  justifie  une  intervention  législative,  la  question  peut  être  réglée  adéquate- 
ment en  exigeant  que  les  publications  ou  articles  sexuels  portent  l'étiquette  «sexe  —  pour  adultes»  et  que  les 
films,  s'ils  n'ont  pas  déjà  été  classés  par  les  tribunaux  provinciaux  de  censure,  fassent  l'objet  d'un  affichage, 
au  guichet,  comportant  un  avertissement  (comme  c'est  souvent  le  cas  maintenant)  que  des  séquences  du  film 
peuvent  offenser  certaines  personnes.  Ces  mesures  législatives  pourraient  relever  davantage  du  domaine  de  la 
protection  du  consommateur  ou  de  la  fausse  publicité  que  du  droit  pénal. 

(b)  L'offense  involontaire 

La  loi  concernant  la  nuisance  publique  protège  généralement  les  citoyens  contre  les  inconvénients 
physiques  et  les  atteintes  d'ordre  moral,  lorsqu'ils  font  usage  des  lieux  publics.  D'après  le  common  law  et  le 
Code  pénal,  l'infraction  de  nuisance  publique  consiste  en  des  actes  qui  nuisent  matériellement  au  public  dans  la 
jouissance  de  droits  communs  à  tous  les  membres  de  la  collectivité,  ou  qui  incommodent  sérieusement  le  public''*. 
Mises  à  part  les  nuisances  qui  constituent  un  danger  physique  comme  les  maladies  infectieuses,  les  émanations 
nocives  ou  l'obstruction  d'une  route,  la  loi  reconnaît  aussi  des  nuisances  qui  suscitent  des  réactions  psycholo- 
giques désagréables  comme,  par  exemple,  le  dégoût  ou  la  répugnance  provoqué  par  l'exhibition,  en  public, 
d'horreurs  physiques  ou  de  choses  indécentes'^'^. 

A  plusieurs  égards,  la  notion  juridique  de  l'obscénité  se  comprend  mieux  si  on  la  considère  comme  une 
partie  du  droit  sur  la  nuisance  publique  en  ce  qu'elle  cherche  à  éliminer  le  scandale  public  découlant  de  l'étalage 
éhonté  de  l'intimité  sexuelle  ou  scatologique.  Un  certain  nombre  déjuges  ont  déjà  reconnu  la  diffusion 
des  choses  sexuelles  sous  son  aspect  de  nuisance  publique: 

«Le  tort  ne  réside  pas  tant  dans  le  livre  ou  l'image  en  lui-même  que  dans  l'usage  auquel  il  est 
destiné,  ce  qui,  en  réalité,  constitue  un  cas  de  nuisance  publique»''". 

La  diffusion  dans  le  public  d'écrits  ou  d'images  obscènes  est  interdite  pour  la  même  raison  que  le  sont 
l'exhibitionnisme,  la  nudité  dans  un  endroit  public  et  le  langage  obscène  en  public;  non  parce  qu'ils  peuvent 
être  imités  par  d'autres,  mais  tout  simplement  parce  qu'ils  offensent  les  passants  qui  réclament  le  droit  de  ne 
pas  en  être  importuné.  S'il  suffit,  à  qui  n'aime  pas  la  vue  d'organes  génitaux,  de  ne  pas  assister  à  la  projection 
de  films  qui  en  montrent,  il  est  plus  difficile  d'éviter  les  affiches  ou  les  écrans  des  ciné-parcs  que  l'on  peut  aperce- 
voir de  la  route  ou  des  maisons  avoisinantes.  L'exposition  en  public  de  choses  obscènes  imposées  à  tous  les  pas- 
sants indistinctement  est  une  offense  directe  et  immédiate  contre  laquelle  on  ne  peut  se  prémunir  qu'en  re- 
nonçant à  son  droit  de  fréquenter  les  lieux  publics.  Ce  qui  s'est  passé  au  Danemark  et  aux  Etats-Unis  à  ce  sujet 
mérite  d'être  mentionné  ici.  A  la  suite  de  la  libéralisation  des  lois  sur  l'obscénité,  au  Danemark  et  dans  les 
grandes  villes  américaines,  les  articles  erotiques  en  vente  dans  les  magasins  furent  exposés  au  public  de  façon 
beaucoup  plus  visible.  Mais,  dans  les  deux  pays,  les  autorités  ont  récemment  renforcé  leur  vigilance  dans  l'ap- 
plication des  règlements  de  police  restreignant  l'étalage  public''' 

L'argument  que  l'on  tire  de  l'offense  involontaire  ne  vaut  pas  seulement  pour  les  lieux  publics.  George 
Steiner  a  violemment  condamné  la  pornographie  parce  que,  selon  lui,  c'est  une  violation  de  la  vie  privée  des 
gens'"-,  et  d'autres  se  sont  ralliés  à  son  point  de  vue  en  soutenant  que  le  droit  d'être  préservé  des  offenses  in- 
volontaires devrait  être  reconnu  par  une  loi  interdisant  de  faire  parvenir,  par  la  poste,  de  la  littérature  ou  de  la 
publicité  obscène  que  les  gens  ne  désirent  pas  recevoir.  Dans  le  même  ordre  d'idée,  il  conviendrait  d'inclure 
d'autres  moyens  de  communication  comme  la  radio,  la  télévision  ou  les  journaux. 

Il  faut  souligner  encore  ici  qu'en  justifiant  l'interdiction  de  l'obscénité  par  le  caractère  outrageant 
de  celle-ci,  on  ne  tient  aucun  compte  du  fait  que  les  choses  obscènes  peuvent  être  immorales  ou  provoquer  un 
comportement  antisocial.  Cette  justification  est  à  l'effet  que  l'étalage  de  choses  obscènes,  imposé  à  un  public 
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non  consentant,  constitue  une  odense  grave  à  la  sensibilité  des  citoyens  ordinaires,  dont  une  bonne  partie  ne 
désire  pas  voir  ces  choses  et,  en  outre,  que  ce  ne  serait  pas  une  bien  grande  atteinte  aux  libertés  individuelles 
de  stipuler  que  les  manifestations  de  ce  genre  doivent  avoir  lieu  en  privé  pour  un  auditoire  consentant,  ou  s'en 
tenir  aux  règles  les  plus  élémentaires  de  la  décence  publique.  Une  actrice,  amie  de  (ieorge  Bernard  Shaw,  a 
bien  exprimé  cette  idée  lorsqu'elle  a  dit:  «Peu  m'importe  ce  que  font  les  gens,  tant  que  ce  n'est  pas  dans  la  rue 
et  qu'ils  n'effraient  pas  les  chevaux»"'. 

6.   De  quel  public  faut-il  tenir  compte? 

Si  certaines  formes  explicites  d'expression  des  choses  sexuelles  sont  tenues  pour  obscènes  en  elles- 
mêmes,  la  composition  du  public  auquel  elles  sont  destinées  n'est  pas  un  élément  pertinent  et  l'influence  nocive 
du  livre  s'infère  simplement  de  son  contenu:  la  cour  infère  l'existence  du  dommage  en  regardant  la  publication 
en  cause.  Si,  au  contraire,  on  reconnaît  que  l'obscénité  a  un  caractère  contingent,  il  faut  alors  toujours  prendre 
en  considération  le  genre  de  public  dont  il  s'agit,  et  une  même  publication  jugée  obscène  si  elle  est  distribuée  à 
une  catégorie  de  personnes  peut  ne  pas  l'être  dans  un  autre  cas,  selon  l'effet  différent  qu'elle  produit  sur  chacun 
des  groupes.  On  peut  dire,  à  la  lumière  de  ce  principe,  que  c'est  finalement  le  genre  de  public  entre  les  mains 
duquel  peuvent  tomber  ces  ouvrages  obscènes  qui  pourra  occasionner  l'un  quelconque  des  torts  qui  ont  été  men- 
tionnés ci-dessus.  L'accent  ainsi  mis  sur  les  circonstances  de  la  diffusion  oblige  à  établir  soigneusement  les 
caractéristiques  du  public  auquel  les  choses  réputées  obscènes  sont  destinées.  Il  y  a  deux  cas  possibles:  a)  la 
distribution  restreinte  et  b)  la  diffusion  libre. 

(a)  la  ilistrihution  restreinte 

S'il  apparaît  clairement  que  la  chose  obscène  a  été  diffusée  ou  est  diffusée  à  une  catégorie  ou  à  un 
groupe  limité  de  personnes:  médecins,  psychologues,  avocats,  étudiants,  délinquants,  etc.,  on  peut  juger  si 
l'ouvrage  est  obscène  d'après  ce  qu'on  peut  savoir  de  l'effet  qu'il  produit  sur  cette  catégorie  ou  ce  groupe  unique- 
ment, et  non  sur  d'autres  spectateurs  ou  lecteurs  qui  auraient  pu  en  prendre  connaissance.  Les  témoi- 
gnages (y  compris  ceux  qui  ont  trait  au  prix  de  vente  de  la  publication)  seraient  admissibles  pour  établir  les 
caractéristiques  des  personnes  de  la  catégorie  à  laquelle  la  chose  offensante  s'adressait  vraisemblablement 
et,  aussi,  pour  informer  la  cour  des  réactions  et  du  comportement  probables  de  ces  personnes. 

D'après  la  législation  canadienne  en  vigueur,  le  juge  ne  doit  pas  limiter  son  enquête  à  l'étude  des 
effets  de  la  prétendu  obscénité  sur  une  catégorie  ou  un  groupe  déterminé  d'individus,  mais  doit  en  examiner 
les  répercussions  sur  ce  qui  peut  être  considéré  comme  un  échantillon  type  de  la  cbllectivité  nationale.  Cela 
vaut  même  si  l'ouvrage  considéré  est  diffusé  à  un  public  bien  défini,  comme  celui  dit  des  «adultes»''\  par  ex- 
emple, ou  circule  uniquement  sur  le  campus  d'une  université. 

(b)  la  diffusion  libre 

Dans  le  cas  où  il  y  aurait  eu  diffusion  libre  dans  le  grand  public  d'un  ouvrage  qui  fait  outrage 
aux  bonnes  moeurs,  l'enquête,  étant  donné  son  ampleur,  présenterait  des  difficultés.  Il  s'agit  aussi  de  savoir  si 
l'obscénité  de  l'ouvrage  doit  être  jugée  par  référence  à  un  public  composé  de  personnes  normales  ou  anormales, 
d'adultes,  d'adolescents  ou  d'enfants. 

(i)   L'évaluation  d'après  aie  public  le  plus  influençable» 

Dans  l'affaire  Hicklin.  le  juge  en  chef  Cockburn,  en  citant  la  définition  de  l'obscénité  d'après  le  common 
law,  a  parlé  du  public  le  plus  influençable  comme  du  public  à  prendre  en  considération,  c'est-à-dire  «ceux  dont 
l'esprit  est  perméable  .  .  .  aux  influences  immorales»  et  il  a  fait  allusion,  en  particulier,  à  la  jeunesse'-''.  A  la 
suite  de  l'affaire  Hicklin,  les  tribunaux  ont  eu  généralement  tendance  à  évaluer  l'obscénité  d'un  ouvrage  donné 
d'après  son  effet  supposé  sur  les  membres  de  la  société  dont  le  niveau  de  discernement  intellectuel  et  moral 
est  le  plus  bas:  les  jeunes,  les  personnes  sans  maturité  sexuelle  et  les  anormaux.  Si  l'on  statue  par  rapport  à 
ceux  qui  sont  le  plus  influençables,  les  adultes  normaux  ou  moyens  risquent  de  se  voir  refuser  le  libre  accès 
aux  ouvrages  incriminés,  sous  prétexte  que  le  tribunal  estime  qu'ils  pourraient  avoir  une  influence  néfaste  sur 
les  sujets  jeunes  ou  anormaux  de  la  collectivité.  Comme  l'a  dit  un  juge  américain,  voilà  qui  revient  à  «couper 
l'arbre  pour  avoir  le  fruit»'-'. 

(ii)   L'évaluation  d'après  «l'homme  moyen» 

La  principale  variante  propo.sée  veut  que  dans  les  cas  de  diffusion  libic,  l'obscénité  de  la  publication 
soit  évaluée  d'après  ses  effets  sur  les  membres  «moyens»  de  la  collectivité. 
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l,es  rédacteurs  du  Model  Penal  Code  de  l'American  Law  Institute  ont  fait  la  recommandation  suivante: 

«Il  est  évident  que  c'est  par  référence  à  l'homme  normal  ou  ordinaire  qu'il  faut  concevoir  la 
réglementation  sur  les  publications  si  on  ne  veut  pas  ravaler  toute  forme  d'art,  de  littérature  et 
de  journalisme  au  stade  de  l'insipidité  inoffensive  ...  La  législation  criminelle  ...  ne  doit  pas 
paralyser  les  formes  de  communications  que  l'homme  ordinaire  considère  convenables  pour  ses 

pairs»''». 

En  même  temps,  ils  reconnaissent  qu'il  faut  tenir  compte  des  besoins  de  la  collectivité  en  ce  qui  concerne  la 
protection  de  ceux  qui  sont  particulièrement  influençables.  En  dernière  analyse,  une  recommandation  précise 
que  l'obscénité  doit  être  jugée  par  référence  aux  «adultes  ordinaires»,  à  moins: 

«.  .  .  qu'elle  ne  semble,  d'après  la  nature  de  l'ouvrage  ou  les  circonstances  de  sa  diffusion,  des- 
tinée aux  enfants  ou  à  un  autre  public  particulièrement  sensible»''''. 

L'évaluation  d'après  l'homme  moyen  correspond,  au  Canada,  à  l'évaluation  de  l'obscénité  d'après  les 
normes  de  la  collectivité.  Dans  l'affaire  R  c.  Dominion  News  and  Gifts  Limited^",  le  juge  Freedman,  en  dé- 
saccord (son  opinion  a  été  par  la  suite  chaudement  approuvée  et  entérinée  par  la  Cour  suprême)^',  a  déclaré 
que  les  normes  doivent  être  des  normes  canadiennes  contemporaines  et  qu'elles: 

«.  .  .  ne  sont  pas  établies  par  ceux  qui  ont  les  goiîts  ou  les  intérêts  les  plus  bas,  et  qu'elles  ne  le 
sont  pas  non  plus  uniquement  par  ceux  qui  ont  des  goûts  ou  des  habitudes  de  pensée  rigoristes, 
austères,  conservateurs  ou  puritains.  Il  faut  trouver  un  juste  milieu  correspondant  aux  modes  de 
pensée  et  aux  sentiments  de  la  moyenne  générale»'-. 

La  référence  à  «l'homme  moyen»,  en  matière  d'obscénité,  s'inspire  de  la  référence  au  «bon  père  de 
famille»,  bien  connue  en  responsabilité  civile  délictuelle.  Cet  homme  «excellent  mais  odieux»''  est  le  parangon 
théorique  de  toutes  les  vertus  exigées  du  bon  citoyen  et  est  présenté  au  jury  (au  civil)  comme  le  modèle  d'après 
lequel  la  conduite  du  défendeur  doit  être  jugée.  Le  juge  trace  les  grandes  lignes  du  portrait  du  «bon  père  de 
famille»  que  le  jury  complète  de  lui-même.  Si  jamais  le  critère  de  r«homme  moyen»  est  adopté,  il  serait  assez 
indiqué  de  le  laisser  à  l'interprétation  du  jury  qui  est  plus  proche  de  «l'homme  moyen»  que  n'importe  quel  juge 
ou  magistrat.  De  toute  façon,  juges  et  jurés  ne  peuvent  guère  faire  plus  que  pressentir  confusément  les  vertus 
et  les  réactions  probables  de  r«homme  moyen».  L'admissibilité  et  l'emploi  d'une  preuve  scientifique  de  la 
nature  du  public  paraissent  donc  aussi  importantes  pour  la  définition  de  la  réaction  de  {'«homme  moyen», 
face  à  la  diffusion  libre  d'ouvrages  à  caractère  délibérément  sexuel,  qu'elles  le  sont  pour  la  définition  de  ses 
effets  sur  des  groupes  donnés  dans  le  cas  d'une  diffusion  restreinte. 

(iii)  L'évaluation  d'après  «le  public  de  base» 

Une  troisième  méthode  a  été  proposée  par  les  professeurs  Lockhart  et  McClure'"  qui  ne  pensent  pas 
que  «le  public  le  plus  influençable»  ou  r«homme  moyen»  soient  les  critères  voulus  pour  évaluer  l'obscénité 
dans  le  cas  d'une  diffusion  libre.  En  effet,  ils  contestent  qu'il  y  ait  vraiment  diffusion  libre  de  l'obscénité.  La 
dynamique  de  leur  raisonnement  est  que  la  majorité  des  ouvrages  obscènes  ne  sont  pas  destinés  au  grand  public 
et  ne  l'atteignent  pas.  A  leur  avis,  l'attrait  exercé  sur  le  public  par  d'autres  genres  d'écrits  ou  de  spectacles 
étant  plus  ou  moins  grand,  il  en  va  de  même  en  matière  d'obscénité.  Ce  qui  les  amène  à  conclure  que,  même  si 
les  ouvrages  obscènes  sont  répandus  sur  la  place  publique,  ils  ne  touchent,  en  fait,  qu'une  petite  fraction  du 
grand  public.  C'est  cette  petite  fraction  qui  forme,  d'après  eux,  le  «public  de  base»,  et  l'obscénité  doit  être 
évaluée  par  référence  à  un  échantillon  représentatif  de  ce  public.  Les  effets  des  publications  en  question  sur  les 
personnes  qui  forment  le  reste  du  public  n'entrent  pas  en  ligne  de  compte.  En  recommandant  un  examen  plus 
serré  du  véritable  public  exposé  aux  publications  qui  font  outrage  aux  bonnes  moeurs,  Lockhart  et  McClure 
cherchent  visiblement  à  éliminer  l'arbitraire  inhérent  aux  méthodes  législatives  qui  font  preuve  d'une  préfé- 
rence marquée  pour  la  sauvegarde  de  groupes  déterminés  d'individus  à  l'intérieur  de  la  collectivité,  sans  tenir 
compte  de  leur  nombre  ou  de  leur  pourcentage  par  rapport  à  l'ensemble  du  public  véritablement  touché.  Les 
conclusions  des  études  menées  sur  les  clients  des  librairies  et  cinémas  «pour  adultes»  corroborent  la  théorie  de 
Lockhart  et  McClure.  Ces  études  ont  été  lancées  par  la  Commission  sur  l'obscénité  pour  définir  les  caractéris- 
tiques des  acheteurs  de  littérature  erotique.  Le  profil  qui  se  dessine  du  client  des  librairies  pour  adultes,  d'après 
les  observations  faites  dans  différentes  régions  des  Etats-Unis,  est  celui  d'un  homme,  blanc,  d'âge  moyen,  de 
classe  moyenne,  marié,  vêtu  d'un  complet  de  bureau  ou  à  la  mise  simple  et  soignée,  venu  acheter  seur\  A 
Copenhague,  de  semblables  études  ont  défini  les  clients  comme  des  hommes,  blancs,  d'âge  moyen,  de  classe 
moyenne  et  dont  un  quart  au  moins  semblaient  être  des  étrangers  de  passage"".  Des  profils  identiques  ont  été 
tirés  d'observations  faites  sur  le  public  des  salles  projetant  des  films  pour  adultes  et  sur  les  clients  des  galeries 
où  l'on  trouve  des  machines  à  vues  stéréoscopiques  à  thème  sexuel". 
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Il  devrait  en  ressortir  que  si  le  public  de  base  peut  se  définir  ainsi,  l'obscénité  des  publications  doit 
être  évaluée  par  rélerence  à  ce  seul  groupe.  Si  les  allégations  d'excitation  sexuelle  et  d'exploitation  commer- 
ciale sont  insoutenables  et  si  l'inconduite  manifeste  et  l'évolution  des  règles  de  la  morale  ne  sont  pas  sul- 
lisammenl  prouvées  scientifiquement,  la  seule  justification  qui  subsiste  est  celle  de  l'outrage  aux  moeurs. 
Mais  si  le  «public  de  base)>  a  volontairement  choisi  de  lire  ou  de  voir  ces  documents  (comme  c'est  le  cas  pour 
les  clients  des  librairies,  cinémas  ou  «galeries»  pour  adultes),  cet  argument  en  faveur  de  la  prohibition  de 
l'obscénité  ne  peut  être  maintenu,  et  ces  particuliers  doivent  être  libres  de  continuer  à  s'intéresser  aux  arti- 
cles délibérément  sexuels.  Il  en  est  ainsi  car,  en  vertu  de  la  théorie  de  l'obscénité  contingente,  la  matière  n'est 
pas,  dans  les  circonstances,  légalement  reprehensible  lorsqu'elle  se  trouve  entre  leurs  mains.  Au  contraire, 
si  la  protection  des  adolescents  était  le  prmcipe  directeur  et  si  le  public  de  base  se  trouvait  être  des  adoles- 
cents, ces  documents  seraient  obscènes  entre  leurs  mains,  le  libre  choix  qui  aurait  présidé  à  leur  acquisition 
ne  serait  pas  une  excuse  et  la  personne  qui  leur  aurait  procuré  ces  documents  serait  passible  d'une  peine. 
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LES  DISPOSITIONS  DU  CODE  CRIMINEL 


«Nous  croyons  avoir  arrêté  une  définition  qui  pourra  s'appliquer  avec  promptitude  et  certitude, 
grâce  à  une  série  d'épreuves  objectives  simples  qui  s'ajouteront  aux  épreuves  subjectives  un 
peu  vagues  qui  étaient  les  seules  à  pouvoir  s'appliquer  jusqu'ici.  Voici  quelles  seront  ces  épreuves. 
'La  publication  dont  on  se  plaint  traite-t-elle  des  choses  sexuelles  ou  de  ces  choses  et  d'un  ou 
plusieurs  autres  sujets  mentionnés?  Dans  le  cas  de  l'affirmative,  est-ce  là  une  caractéristique 
dominante?  Dane  ce  cas,  la  publication  exploite-t-elle  ces  sujets  d'une  manière  indue?'  En  arrêtant 
cette  définition  nous  avons  veillé  à  ne  pas  lui  donner  une  portée  si  large  qu'elle  s'étende  aux  cas- 
limites  ou  à  ceux  à  l'égard  desquels  il  peut  y  avoir  des  divergences  sincères  d'opinion.  Nous 
nous  sommes  refusés  nettement  à  toute  décision  tendant  à  écarter  les  publications  dont  on  peut 
soutenir  qu'elles  ont  une  valeur  littéraire,  artistique  ou  scientifique.  Ces  ouvrages  restent  assu- 
jettis à  la  définition  Hicklin  que  n'annule  pas  la  nouvelle  définition  statutaire». 

M.  D.E.  Fulton,  Ministre  de  la  Justice, 

Débats  de  la  Chambre  des  communes  (Can),  1959 

vol.  5,  5784. 

Voici  les  dispositions  du  Code  criminel  (S.R.C.  1970,  c.  C-34),  récemment  renumérotées,  qui 
régissent  l'obscénité:  l'article  159  crée  une  série  d'infractions  in  personam  pour  la  diffusion  de  choses 
obscènes',  l'article  160  permet  la  saisie,  la  confiscation  et  la  disposition  des  publications  obscènes  dans  le 
cadre  de  procédures  in  rem^,  l'article  161  interdit  les  ventes  spéciales  conditionnées  (c'est-à-dire  le  fait  de 
distribuer  à  des  marchands  des  publications  non  obscènes  à  condition  qu'ils  acceptent  de  vendre  également 
d'autres  publications  qui  peuvent  être  obscènes);  l'article  163  interdit  la  présentation  de  spectacles  obscènes 
et  la  participation  à  de  tels  spectacles';  l'article  164  fait  une  infraction  du  fait  d'utiliser  la  poste  pour  trans- 
mettre ou  livrer  quelque  chose  d'obscène-";  et  l'article  171(a)  prévoit,  entre  autres,  l'imposition  d'une  peine 
à  quiconque  fait  du  tapage  dans  un  endroit  public  ou  aux  environs,  en  employant  un  langage  obscène.  Les 
articles  513  (1)  et  516  (1)  cf)  du  Code  prévoient,  respectivement  que,  bien  qu'un  chef  d'accusation  relatif  à 
la  vente  ou  l'exposition  d'écrits  obscènes  soit  suffisant,  même  s'il  ne  spécifie  pas  les  passages  prétendus  ob- 
scènes, la  Cour  peut  ordonner  au  poursuivant  de  fournir  des  précisions.  En  vertu  de  l'article  165,  les  contre- 
venants aux  articles  159,  161,  163  et  164  peuvent  être  poursuivis  par  voie  de  mise  en  accusation  ou  selon 
la  procédure  sommaire\  Les  personnes  reconnues  coupables  à  la  suite  d'une  mise  en  accusation  encourent 
un  emprisonnement  de  deux  ans''  et  celles  qui  sont  déclarées  coupables  à  la  suite  d'un  procès  selon  la  procé- 
dure sommaire  sont  passibles  soit  d'une  amende  n'excédant  pas  $500,  soit  d'une  peine  d'emprisonnement  de 
six  mois,  soit  desdeux^  L'article  171  ne  crée  qu'une  infraction  punissable  sur  déclaration  sommaire  de  culpa- 
bilité. Si  la  Couronne  choisit  de  procéder  par  voie  de  mise  en  accusation,  l'accusé  a  le  droit  d'être  jugé  par 
un  jury  mais  il  peut  également  choisir  d'être  mis  en  jugement  par  un  magistrat  ou  par  un  juge  sans  jury**. 

Les  dispositions  principales  en  matière  d'obscénité  sont  les  articles  159  (ancien  article  150)  et  160 
(ancien  article  150 A)  dont  voici  les  principaux  extraits: 

159.     (1)  Commet  une  infraction,  quiconque 

(a)    produit,  imprime,  publie,  distribue,  met  en  circulation,  ou  a  en  sa  possession  aux  fins 

de  publier,  distribuer  ou  mettre  en  circulation,  quelque  écrit,  image,  modèle,  disque  de 

phonographe  ou  autre  chose  obscène, 

(2)  Commet  une  infraction,  quiconque,  sciemment  et  sans  justification  ni  excuse 
légitime, 

(a)    vend,  expose  à  la  vue  du  public,  ou  a  en  sa  possession  à  une  telle  fin,  quelque  écrit, 
image,  modèle,  disque  de  phonographe  ou  autre  chose  obscène,  .  .  . 

(3)  Nul  ne  doit  être  déclaré  coupable  d'une  infraction  aux  termes  du  présent  article  s'il 
établit  que  les  actes  qui,  d'après  l'allégation,  constituent  l'infraction,  ont  servi  le  bien  public 
et  que  les  actes  allégués  n'ont  pas  outrepassé  ce   qui  a  servi  le  bien  public. 

(4)  Aux  fins  du  présent  article,  la  question  de  savoir  si  un  acte  a  servi  le  bien  public  et 
s'il  y  a  preuve  que  l'acte  allégué  a  outrepassé  ce  qui  a  servi  le  bien  public,  est  une  question  de 
droit,  mais  celle  de  savoir  si  les  actes  ont  ou  n'ont  pas  outrepassé  ce  qui  a  servi  le  bien  public  est 
une  question  de  fait. 

(5)  Pour  l'application  du  présent  article,  les  motifs  d'un  prévenu  sont  hors  de  cause. 
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(6)  lorsqu'un  prévenu  est  inculpé  d'une  infraction  visée  par  le  paragraphe  (I),  le  fait  qu'il 
ignorait  la  nature  ou  la  présence  de  la  matière,  de  l'image,  du  modèle,  du  disque  de  phonographe, 
de  l'histoire  illustrée  de  crime  ou  de  l'autre  chose  au  moyen  ou  à  l'égard  de  laquelle  l'infrac- 
tion a  été  commise,  ne  constitue  pas  une  défense  contre  l'inculpation. 

(8)  Aux  fins  de  la  présente  loi,  est  réputée  obscène  toute  publication  dont  une  caractéris- 
tique dominante  est  l'exploitation  indue  des  choses  sexuelles,  ou  de  choses  sexuelles  et  de  l'un 
quelconque  ou  plusieurs  des  sujets  suivants,  savoir:  le  crime,  l'horreur,  la  cruauté  et  la  violence. 

160.  (I)  Un  juge  convaincu,  par  une  dénonciation  sous  serment,  qu'il  existe  des  motifs 
raisonnables  de  croire  qu'une  publication  dont  des  exemplaires  sont  tenus,  aux  fins  de  vente 
ou  distribution,  dans  un  local  du  ressort  de  la  cour,  est  obscène  ou  est  une  histoire  illustrée  de 
crime,  doit  émettre,  sous  son  seing,  un  mandat  autorisant  la  saisie  des  exemplaires. 

(2)  Dans  un  délai  de  sept  jours  après  l'émission  du  mandat  le  juge  doit  lancer  une  som- 
mation contre  l'occupant  du  local,  astreignant  cet  occupant  à  comparaître  devant  la  cour  et  à 
présenter  les  raisons  pour  lesquelles  la  matière  saisie  ne  devrait  pas  être  confisquée  à  l'égard 
de  Sa  Majesté. 

(3)  Le  propriétaire  ainsi  que  l'auteur  de  la  matière  saisie  et  qu'on  prétend  être  obscène 
ou  une  histoire  illustrée  de  crime  peuvent  comparaître  et  être  représentés  dans  les  procédures 
pour  s'opposer  à  l'établissement  d'une  ordonnance  portant  confiscation  de  la  dite  matière. 

(4)  Si  la  cour  est  convaincue  que  la  matière  est  obscène  ou  une  histoire  illustrée  de  crime, 
elle  doit  rendre  une  ordonnance  la  déclarant  confisquée  à  l'égard  de  Sa  Majesté  du  chef  de  la 
province  où  les  procédures  ont  lieu,  pour  qu'il  en  soit  disposé  selon  que  le  procureur  général 
peut  le  prescrire. 

(5)  Si  la  cour  n'est  pas  convaincue  que  la  publication  est  obscène  ou  une  histoire  illustrée 
de  crime,  elle  doit  ordonner  que  la  matière  soit  remise  à  la  personne  entre  les  mains  de  qui  elle 
a  été  saisie,  dès  l'expiration  du  délai  imparti  pour  un  appel  final  .  .  . 

(7)  Lorsqu'un  juge  a  rendu  une  ordonnance,  selon  le  présent  article,  dans  une  province 
relativement  à  un  ou  plusieurs  exemplaires  d'une  publication,  nulles  procédures  ne  doivent  être 
intentées  ni  continuées  dans  ladite  province  aux  termes  de  l'article  159,  en  ce  qui  concerne 
ces  exemplaires  ou  autres  exemplaires  de  la  même  publication,  sans  le  consentement  du  pro- 
cureur général  .  .  . 

Il  est  essentiel  d'esquisser  brièvement  l'histoire  de  ces  dispositions  pénales  pour  comprendre  la  loi 
actuelle^.  Le  premier  texte  législatif  canadien  interdisant  l'obscénité  fut  l'article  179  du  Code  criminel  de 
1892.  Aux  termes  de  cet  article,  la  vente  publique  et  l'exposition  pour  vente  de  tout  livre  ou  imprimé  obscène 
étaient  des  actes  criminels.  Le  terme  «obscène»  n'y  était  pas  défini  mais,  en  jugeant  les  poursuites  pour 
obscénité,  les  tribunaux  appliquaient  la  définition  anglaise  de  l'obscénité,  donnée  en  common  law,  telle  que 
l'énonçait  le  juge  en  chef  Lord  Cockburn  dans  l'arrêt  R.  c.  Hicklin,  de  1868'": 

«La  matière  prétendue  obscène  doit  tendre  à  dépraver  et  à  corrompre  ceux  dont  l'esprit  est 
sensible  à  de  telles  influences  immorales  et  entre  les  mains  de  qui  une  publication  de  ce  genre 
peut  tomber»'  '. 

On  a  appliqué  ce  critère  devant  les  tribunaux  canadiens  jusqu'à  l'introduction,  en  1959,  de  ce  qui  est  au- 
jourd'hui l'article  159(8). 

On  a  beaucoup  critiqué  la  règle  Hicklin'-.  On  l'a  répudiée  aux  Etats-Unis"  et  modifiée  par  une  loi 
en  Angleterre  et  en  Australie'"*.  Outre  les  objections  générales  fondées  sur  le  fait  que  le  sens  de  la  règle  est 
trop  vague  et  que  son  application  a  un  caractère  subjectif,  on  lui  reproche  plus  directement  de  porter  sur  les 
conséquences  que  la  publication  peut  avoir  sur  les  membres  les  plus  influençables  du  public  éventuel.  On  lui 
reproche  aussi  le  fait  que  la  tendance  de  la  publication  qualifiée  d'obscène,  à  dépraver  et  à  corrompre,  doive 
s'inférer  d'un  examen  du  document  lui-même  et  qu'on  n'admette  pas  la  preuve  d'experts  sur  la  portée  du 
document '\  On  ne  peut  invoquer  la  valeur  littéraire  ou  artistique  de  l'oeuvre  comme  moyen  de  défense"'  (on 
exclut  toute  preuve  à  ce  sujet);  l'intention  de  dépraver  ou  de  corrompre  n'est  pas  nécessaire  et,  si  elle  l'est, 
elle  s'infère  de  la  nature  de  la  publication  puisque  la  poursuite  n'est  pas  tenue  de  faire  une  autre  preuve  de 
cette  intention".  Enfin,  en  appliquant  ce  critère,  on  a  pris  l'habitude  d'examiner  des  extraits  isolés  du  texte 
et  non  le  texte  dans  son  ensemble"*. 

Un  Comité  spécial  du  Sénat  sur  la  vente  et  la  distribution  de  littérature  ordurière  et  indécente  a 
été  créé  en  1952  pour  étudier  la  question  du  contrôle  de  ce  genre  de  littérature  reprehensible.  La  législation 
existante,  s'appuyant  toujours  sur  la  définition  de  l'obscénité  en  common  law  donnée  dans  l'affaire  Hicklin, 
était  défendue  par  le  ministre  de  la  Justice  d'alors  qui  soutenait  que  la  loi  n'était  ni  vague  ni  imprécise  et  qu'il 
s'agissait  avant  tout  d'un  problème  d'application  de  la  loi.  Il  déclarait  qu'aucun  organisme  chargé  de  faire 
appliquer  la  loi  ne  s'était  plaint  de  ce  que  celle-ci  ne  fût  pas  applicable  et  qu'aucune  des  personnes  ayant  fait 
cette  affirmation  n'avait  démontré  avoir  invoqué  la  loi  et  n'avoir  pu  aboutir  à  une  condamnation  en  raison  de 
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l'impossibilité  d'appliquer  la  loi.  Le  comité  du  Sénat  n'a  pas  rendu  de  décision  et  n'a  pas  été  reconstitué  lors 
de  la  session  suivante  du  Parlemenf^.  En  1958,  une  étude  préparée  pour  le  comité  dit  Commiitee  on  Obscene 
and  Indecent  Literature,  constitué  par  le  procureur  général  de  l'Ontario,  révélait  qu'à  l'époque,  la  littérature 
obscène  ou  indécente  n'était  pas  un  objet  de  préoccupation  majeure  dans  cette  province  et  qu'il  en  était  de 
même  dans  les  autres  provinces-". 

En  1959,  on  a  présenté  à  la  Chambre  des  Communes  un  projet  de  loi  visant  à  modifier,  dans  le  Code, 
les  dispositions  relatives  à  l'obscénité.  On  proposait,  comme  modifications  importantes,  l'insertion  suivante: 

«Aux  fins  de  la  présente  loi.  est  réputée  obscène  toute  publication  dont  une  caractéristique  dominante 
est  l'exploitation  indue  des  choses  sexuelles,  ou  de  choses  sexuelles  et  de  l'un  quelconque  ou 
plusieurs  des  sujets  suivants,  savoir:  le  crime,  l'horreur,  la  cruauté  et  la  violence» 

et  l'établissement  de  procédures  in  rem  contre  le  livre  lui-même  pouvant  être  engagées  sans  qu'il  soit  néces- 
saire de  porter  d'accusation  contre  un  individu-'. 

Le  ministre  de  la  Justice  avait  clairement  à  l'idée,  en  proposant  ce  texte  législatif  que  la  nouvelle 
définition  insérée  dans  la  loi  allait  compléter  la  définition  Hicklin  sans  la  supplanter--.  Ce  que  l'on  visait, 
c'était  l'introduction  d'une  double  norme  de  l'obscénité:  d'une  part,  celle  de  l'exploitation  «indue»  d'un  thème 
portant  sur  les  choses  sexuelles,  pour  interdire  ce  qui,  même  contraire  au  goût  du  public  n'aurait  pas  pu  être 
légalement  considéré  comme  obscène  d'après  la  définition  Hicklin  et,  d'autre  part,  à  titre  supplétif  la  règle 
Hicklin  pour  juger  de  l'obscénité  «ordinaire». 

On  a  critiqué  ces  modifications,  plus  particulièrement  la  nouvelle  définition,  en  disant  qu'elles  étaient 
trop  difficiles  à  comprendre,  trop  complexes  et  tout  aussi  subjectives  que  la  définition  Hicklin:  on  a  dit 
également  qu'elles  ne  précisaient  pas  l'intention  du  législateur  quant  au  maintien  de  la  définition  Hicklin^^. 
Le  projet  de  loi  fut  néanmoins  adopté  et  son  entrée  en  vigueur  proclamée.  Les  nouvelles  dispositions  ont  sus- 
cité de  nombreux  problèmes. 

I .  La  règle  Hicklin  est-elle  toujours  applicable? 

Dans  les  premières  causes  rapportées  se  fondant  sur  les  nouvelles  dispositions,  on  acceptait  qu'il 
pût  y  avoir  coexistence  entre  la  définition  Hicklin  et  la  nouvelle  définition^''.  Dans  l'affaire  R.  c.  Munster,  le 
juge  en  chef  Isley  notait  brièvement,  au  sujet  de  l'article  159(8): 

«Il  ne  prétend  pas  définir  le  mot  'obscène'.  Bien  des  matières  que  ses  dispositions  ne  prévoient 
pas  peuvent  être  obscènes.  Et,  à  mon  avis,  c'est  en  se  fondant  sur  le  critère  que  l'on  trouve  dans 
l'arrêt  R.  c.  Hicklin  que  l'on  doit  trancher  la  question  de  savoir  si  la  matière  en  question  est 
obscène  ou  non.  .  .»2\ 

d'autre  part,  dans  l'affaire  R.  c.  Standard  News  Distributors  Inc.  le  juge  Monty  a  pu  conclure  que  l'essence 
de  ce  qui  était  indu  résidait  dans  le  fait  que  la  matière  en  cause  ne  pouvait  que  tendre  à  dépraver  et  à  corrom- 
pre ceux  dont  les  esprits  étaient  sensibles  à  de  telles  influences  et  entre  les  mains  de  qui  la  publication  allait 
probablement  passer. 

On  a  intenté,  en  1959,  des  procédures  de  saisie  touchant  le  livre  de  D.H.  Lawrence,  L'amant  de 
Lady  Chatterley.  La  question  a  été  portée  devant  la  Cour  suprême  du  Canada  dans  l'affaire  R.  c.  Brodie, 
Dansky  et  Rubin^''  où,  des  neuf  membres  de  la  cour  qui  avaient  entendu  l'appel,  quatre  ont  jugé  que  le  nouveau 
texte  écartait  la  définition  Hicklin,  deux  ont  jugé  que  celle-ci  pouvait  s'appliquer,  et  trois  se  sont  abstenus 
d'émettre  quelque  opinion  à  ce  sujet.  Le  jugement  principal  rendu  par  le  juge  Judson  (les  juges  Abbott  et 
Martland  y  souscrivant)  a  expressément  désapprouvé  l'arrêt  rendu  dans  l'affaire  R.  c.  Munster  et  refusé 
d'admettre  que  la  définition  donnait  un  double  critère: 

«S'il  doit  exister  un  double  critère,  celui-ci  doit  être  expressément  énoncé  dans  le  Code  .  .  . 
pour  en  arriver  à  cette  conclusion,  il  faudrait  que  la  loi  définisse  les  deux  critères  de  l'obscénité 
et  dise  au  tribunal  que  l'accusation  est  fondée  si  l'oeuvre  contrevient  à  l'un  ou  l'autre»-". 

Toute  une  série  d'arrêts  ultérieurs  ont  considéré  la  définition  du  texte  de  loi  comme  étant  exhaustive-'*,  mais 
la  Cour  suprême  n'a  pas,  par  la  suite,  été  saisie  de  la  question  et  on  ne  peut  la  considérer  comme  entièrement 
réglée.  Par  exemple,  l'article  159(8)  considère  certaines  «publications»  comme  obscènes,  mais  d'autres  dis- 
positions du  Code  portent  sur  des  formes  d'obscénité  qu'on  trouve  ailleurs  que  dans  des  publications,  comme 
par  exemple  dans  des  figurines,  des  disques  et  des  représentations  théâtrales.  On  n'a  toujours  pas  résolu  la 
question  de  savoir  comment  se  définit  l'obscénité  lorsqu'il  ne  s'agit  pas  d'une  publication'". 
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2.  Quelle  est  la  signification  du  critère  de  l'article  159(8)? 

la  signification  du  mot  «obscénité»,  fondée  sur  l'énoncé  de  l'article  159(8),  n'est  pas  fixée.  On  a 
élaboré  une  interprétation  de  plus  en  plus  compliquée  à  mesure  que  les  causes  se  succédaient  et  les  termes 
apparemment  simples  du  paragraphe  donnent  peu  d'indications  sur  la  façon  dont  les  tribunaux  appliquent  la 
définition,  il  existe  trois  difficultés:  (a)  Quels  sont  les  éléments  constitutifs  du  critère?  (b)  Comment  les 
différents  éléments  se  rattachent-ils  les  uns  aux  autres?  et  (c)  Comment,  en  pratique,  applique-t-on  cette 
définition?" 

(a)  Qi4els  sorti  les  élémenls  consiimiifs  Je  l'énoncé  cJe  l'ariicle  159(8)? 

On  a  dégagé,  dans  les  différentes  causes,  deux  éléments  principaux:  la  «caractéristique  dominante» 
et  «l'exploitation  indue».  Ni  le  terme  «caractéristique»  ni  le  terme  «exploitation»  n'ont  causé  de  difficultés; 
le  premier  étant  accepté  comme  une  particularité  ou  une  qualité,  alors  que  le  second  est  considéré  comme 
ayant  la  signification  économique  neutre  de  «mi.se  à  profit»  plutôt  que  comme  ayant  un  fort  accent  péjoratif'-. 
En  ce  qui  concerne  les  termes  «dominante»  et  «indue»,  les  principes  énoncés  par  le  juge  Judson  avec  la  con- 
currence de  trois  de  ses  collègues,  dans  l'affaire  L'amant  de  Lady  Chatterley  devant  la  Cour  suprême,  étaient 
les  suivants: 

/.  Un  livre  peut  avoir  plus  d'une  caractéristique  dominante.  2.  Pour  pouvoir  décider  si  l'une  des  caractéris- 
tiques dominantes  de  l'oeuvre  est  une  exploitation  indue  des  choses  sexuelles,  il  faut  tenir  compte:  a)  de 
l'ensemble  de  l'oeuvre"  et  non  simplement  d'extraits  isolés,  b)  du  but  de  l'auteur  et  (c)  de  la  valeur  littéraire 
ou  artistique  de  l'oeuvre.  3.  Une  certaine  exploitation  des  choses  sexuelles  est  permise.  4.  Pour  décider  s'il 
y  a  exploitation  indue,  il  faut  tenir  compte:  (a)  du  but  de  l'auteur,  (b)  de  la  valeur  littéraire  ou  artistique  de 
l'oeuvre,  et  (c)  du  fait  que  l'oeuvre  outrage  ou  non  les  normes  de  décence  de  la  société '■•. 

b)  Comment  ces  différents  éléments  se  rattachent-ils  les  uns  aux  autres? 

Dans  une  étude  de  la  question,  un  auteur  canadien  déclarait  récemment: 

«En  adoptant  les  termes  'but,'  'valeur'  et  'normes  conventionnelles',  le  juge  Judson  enrichissait 
sensiblement  le  jargon  déjà  déroutant,  portant  sur  l'obscénité,  ce  qui  devait  inévitablement 
amener  les  tribunaux  à  jongler  avec  les  termes  dans  les  causes  ultérieures.  Ainsi,  dans  l'affaire 
R.  c.  Cameron  on  a  estimé  que  la  'valeur'  constituait  un  élément  pertinent  lorsqu'il  s'agissait 
de  se  prononcer  sur  'l'obscénité'  et  le  'but',  à  la  condition,  cependant,  que  le  sujet  de  l'oeuvre  ne 
contrevienne  pas  per  se  aux  'normes  de  la  société';  dans  l'affaire  R.  c.  Frazer,  on  reconnaissait 
qu'il  fallait  examiner  l'oeuvre  entière  dans  son  contexte,  tout  comme  son  but  et  sa  valeur, 
pour  déterminer  quelles  étaient  les  caractéristiques  dominantes  et  s'il  y  avait  exploitation  indue; 
tout  en  déclarant,  toutefois,  que  'pour  apprécier  tous  ces  éléments  il  fallait  tenir  compte  des 
normes  contemporaines  de  la  société  canadienne';  dans  l'affaire  R.  c.  Adams,  on  a  tenté  de  ré- 
soudre le  conflit  possible  entre  ...  la  valeur  de  l'oeuvre  et  les  normes  de  la  société  en  faisant 
de  ces  dernières  le  critère  de  la  valeur  de  l'oeuvre  .  .  .  l^e  juge  O'Hearn  de  la  cour  de  comté  ju- 
geait que  cela  n'était  pas  très  convaincant  et  concluait,  à  l'inverse,  que  la  valeur  et  le  but  étaient 
des  éléments  pertinents  lorsqu'il  s'agissait  de  déterminer  les  normes  de  la  société.  On  ne  risque 
pas  de  se  tromper  en  disant  qu'il  faut  considérer  chacun  de  ces  éléments  comme  ayant  un  ca- 
ractère pertinent  par  rapport  à  tous  les  autres  .  .  .»". 

Un  examen  minutieux  des  critères  «but  de  l'auteur»,  «valeur  artistique  et  littéraire»  et  «normes  de 
la  société»  ne  fait  qu'accroître  la  confusion  des  mots.  Dans  l'affaire  Brodie,  on  a  fait  une  distinction  entre 
l'oeuvre  dont  le  but  est  vil  (supposant  l'obscénité)  et  l'oeuvre  dont  le  but  est  sérieux  (excluant  l'obscénité). 
On  a  estimé  qu'un  but  sérieux  était  celui  qui  se  rattachait  au  désir  de  représenter  la  vie  avec  «honnêteté  et 
droiture»"',  on  a  par  ailleurs  estimé  qu'il  se  rattachait  à  une  certaine  valeur  artistique.  L'affaire  Cameron 
démontre  toutefois  qu'il  ne  suffit  pas  qu'une  oeuvre  ait  un  but  sérieux  pour  qu'elle  soit  épargnée  si  on  estime 
qu'elle  contrevient  aux  normes  de  la  société."Avoir  un  but  dégradant,  cela  signifie  vouloir  avilir  le  sexe  et  en 
traiter  comme  d'une  chose  qui  n'est  pas  noble  ou  écrire  d'une  façon  à  susciter  l'érotisme'**. 

La  valeur  littéraire  et  artistique  est  un  facteur  dont  l'influence,  pour  juger  du  caractère  obscène 
d'une  oeuvre,  se  complique  du  fait  qu'on  l'a  considérée  comme  un  élément  pertinent  pour  trancher  non  seule- 
ment la  question  de  savoir,  aux  termes  du  paragraphe  159(8),  quelle  est  la  caractéristique  dominante  de  l'oeuvre 
et  s'il  y  a  exploitation  indue  des  choses  sexuelles,  mais  aussi  celle  de  savoir,  aux  termes  du  paragraphe 
159(3),  si  l'oeuvre  a  servi  «le  bien  public».  En  outre  les  tribunaux  n'ont,  et  cela  est  compréhensible,  aucune 
formule  qui  définisse  la  valeur  littéraire  ou  artistique  et  s'appuient  fortement,  à  cet  égard,  sur  les  témoi- 
gnages d'experts.  A  l'occasion,  ils  se  repportent  aux  «nécessités  internes»  de  l'oeuvre  comme  unité  de  mesure 
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de  sa  valeur  et  considèrent  qu'il  peut  y  avoir  exploitation  indue  si  l'écrivain  va  au-delà  de  ce  qu'exige  le  thème"*. 
Mais  ceci  tend  à  placer  les  juges  dans  la  situation  étrange  où  il  leur  faut  être  des  critiques  littéraires  ayant 
notamment  pour  tâche  d'indiquer  aux  écrivains  la  façon  d'écrire  leurs  livres  après  qu'ils  les  ont  écrits.  La 
violation  des  normes  de  décence  de  la  société  est  l'élément  variable  de  l'interprétation  que  donne  la  Cour 
suprême  de  la  définition  de  l'obscénité  figurant  à  l'article  159(8).  Ce  facteur  est  devenu  en  fait  si  important 
que  le  critère  actuel  de  l'obscénité  au  Canada  pourrait  se  définir  comme  étant  celui  des  «normes  de  la  société». 
Le  renvoi  aux  «normes  de  la  société»  pour  déterminer  s'il  y  a  exploitation  indue  se  fonde  sur  une  série  de 
décisions  judiciaires  sur  l'obscénité,  rendues  en  Australie  et  en  Nouvelle-Zélande,  et  qui  commentent  l'expres- 
sion «insistance  indue»'"'.  On  est  parvenu  dans  ces  cas  à  la  conclusion  qu'il  y  avait  insistance  indue  sur  les 
choses  sexuelles  lorsqu'on  en  parlait  de  façon  à  violer  les  normes  de  la  société  dans  laquelle  l'article  est 
diffusé,  distribué,  etc.  Dans  l'affaire  Brodie,  le  juge  Judson  en  rendant  le  jugement  majoritaire  avait  déclaré: 

«Lorsqu'il  s'agit,  pour  le  juge,  de  tracer  la  ligne  de  conduite  à  suivre,  le  choix  est  clair:  ou  bien 
il  revient  au  juge  ou  au  jury  de  déterminer  ce  qui  est  indu,  et  même  dans  ce  cas,  cette  décision 
sera  influencée  par  les  normes  contemporaines  —  ou  bien  le  tribunal  chargé  de  statuer  sur  les 
faits  doit  s'efforcer  volontairement  d'appliquer  ces  normes.  Des  deux  possibilités,  je  pense  que  la 
seconde  est  la  meilleure»^'. 

Peu  après,  dans  l'affaire  R.  c.  Dominion  News  and  Gifts  Ltd.*-,  la  cour  d'appel  du  Manitoba  a  été  appelée  à 
déterminer  si  la  caractéristique  dominante  de  deux  revues  masculines  était,  au  sens  du  Code,  l'exploitation 
indue  des  choses  sexuelles.  Dans  un  jugement  dissident,  qui  fut  par  la  suite  approuvé  sans  réserve  et  adopté 
par  la  Cour  suprême^',  le  juge  Freedman  a  proposé  la  délimitation  suivante  des  normes  de  la  société:  tout 
d'abord,  le  nombre  de  lecteurs  qu'une  publication  était  capable  d'attirer  n'allait  pas  à  lui  seul  permettre  de 
déterminer  si  l'oeuvre  était  obscène  ou  pas,  puisqu'une  publication  suffisamment  pornographique  ne  peut 
manquer  d'attirer  des  centaines,  voire  des  milliers  de  lecteurs  à  l'esprit  sensuel,  vicieux,  ignorant,  simple  ou 
tout  simplement  curieux.  Le  fait  d'obtenir  une  large  audience  n'était  pas  le  principal  critère,  selon  lui,  bien 
que  l'on  puisse  le  prendre  en  considération  pour  déterminer  ou  essayer  de  définir  les  normes  de  la  morale  de 
la  société  en  ce  qui  concerne  les  publications  obscènes: 

«Les  normes  ne  sont  pas  établies  par  ceux  qui  ont  le  moins  de  goût  ou  les  intérêts  les  plus  bas. 
Elles  ne  sont  pas  non  plus  exclusivement  établies  par  ceux  de  goût  ou  d'esprit  rigoriste,  austère, 
conservateur  ou  puritain.  11  faut  trouver  une  moyenne  générale  de  pensée  et  de  sentiment»". 

Deuxièment,  il  déclarait  que  les  normes  de  la  société  devaient  être  celles  qui  bnt  cours;  il  faut  reconnaître 
que  les  temps  et  les  idées  ont  changé,  il  faut  aussi  reconnaître  qu'il  y  a  une  libéralisation  accrue  et  une  relative 
liberté  dans  la  façon  de  discuter  de  sexualité.  Troisièmement  les  normes  de  la  société  doivent  être  locales, 
sans  égard  aux  attitudes  qui  peuvent  avoir  cours  ailleurs,  qu'elles  soient  plus  ou  moins  libérales.  Il  est  mal- 
heureux que  le  juge  ait  employé  le  mot  «local»  car  il  est  manifeste  d'après  son  jugement,  qu'il  avait  à  l'esprit 
des  normes  nationales  plutôt  que  provinciales,  municipales  ou  rurales,  et  qu'il  essayait  simplement  de  pré- 
venir toute  tentative  de  preuve  que  les  Etats-Unis  tolèrent  les  publications.  Des  décisions  ultérieures  ont  toute- 
fois confirmé  qu'il  fallait  tenir  compte  de  normes  nationales^\  On  discutera  ultérieurement  de  la  façon  dont 
il  faut  déterminer  ces  normes. 

La  question  de  savoir  de  quelle  façon  les  éléments  constitutifs  du  paragraphe  159(8)  sont  juridique- 
ment reliés  entre  eux  reste  ouverte  et  indéterminée.  Une  tentative  hardie  de  démêler  la  question  a  donné 
l'équation  suivante: 

«Un  but  vil,  l'absence  de  valeur  et  la  violation  des  normes  de  la  société  suffisent  individuelle- 
ment pour  conclure  qu'il  y  a  obscénité,  alors  qu'un  but  sérieux,  la  valeur  artistique  et  le  res- 
pect des  normes  de  la  société  sont  des  éléments  qui  ne  concourent  à  exclure  la  conclusion  d'obs- 
cénité que  s'ils  sont  tous  trois  reunis»"*". 

Cependant,  lorsqu'un  juge  a  donné  à  un  jury  des  instructions  formulées  précisément  en  ces  termes,  la  cour 
d'appel  de  l'Ontario  a  jugé  qu'il  s'agissait  de  directives  erronées  et  a  statué  que  pour  bien  informer  le  jury, 
il  aurait  fallu  lui  exposer  les  trois  facteurs  que  sont  le  but,  la  valeur  et  les  normes  de  la  société,  sans  indiquer 
leur  valeur  respective  ni  le  rapport  existant  entre  eux"'. 

c)  Comment,  dans  la  pratique,  applique-t-on  ce  critère"^ 

Une  étude  des  décisions  prises  dans  les  arrêts  publiés  nous  conduit  à  la  conclusion  que  l'application 
du  paragraphe  159(8)  laisse  beaucoup  à  désirer  et  qu'il  ne  faut  pas  chercher  les  véritables  motifs  des  décisions 
dans  la  définition: 
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•«.  .  la  clclinition  disciilcc  cl  claborcc  dans  rabstrait.  qui  occupe  la  majeure  partie  des  décisions 
rendues  en  matière  d'obscénité,  n"a  jamais  été  appliquée  aux  faits  d'une  façon  satisfaisante; 
on  l'applique  uniquement  par  considération  pour  le  texte  législatif,  et  elle  sert  généralement 
d'écran  au  véritable  motif  de  la  décision  du  tribunal  .  .  .  Chaque  jugement  publié  en  matière 
d'obscénité,  sans  exception,  est  ferme  et  résolu  même  quand  il  est  minoritaire.  Quand  on  con- 
sidère le  nombre  de  décisions  unanimes  qui  ont  été  infirmées  en  appel  et  les  faibles  majorités 
dont  les  décisions  ont  contribué  à  l'élaboration  d'une  bonne  partie  de  notre  droit  en  matière 
d'obscénité,  il  \  a  lieu  de  se  demander  sérieusement  quel  droit  chacun  des  juges  appliquait  aux 
faits  ou,  fondamentalement,  quels  sont  les  faits  que  chacun  d'eux  a  constatés»^" 

Traduit  en  termes  fonctionnels,  le  critère  de  l'obscénité,  tel  que  l'interprètent  les  tribunaux  canadiens,  n'est 
autre  que  celui  de  savoir  si  le  juge  est  choqué  par  la  publication.  Dans  l'affirmative,  on  jugera  qu'elle  est  en 
conllit  avec  les  normes  de  la  société  qu'elle  n'est  pas  rachetée  par  son  but  ou  sa  valeur,  et  l'on  supposera  un 
lien  causal  entre  la  publication  et  les  maux  sociaux  qu'elle  peut  entraîner.  Nous  sommes  loin  de  la  déclaration 
du  ministre  de  la  Justice,  en  1959,  voulant  qu'il  ait  établi  une  définition  qui,  disait-il,  «pourra  s'appliquer 
avec  promptitude  et  certitude,  grâce  à  Une  série  d'épreuves  objectives  simples  qui  s'ajouteront  aux  épreuves 
subjectives  un  peu  vagues  qui  étaient  les  seules  à  pouvoir  s'appliquer  jusqu'ici». 

3.  La  connaissance  et  l'intention 

Il  faut  noter  que  l'omission  du  mot  «sciemment»,  au  paragraphe  159(1),  et  les  dispositions  du  para- 
graphe (6)  suppriment  l'obligation  pour  la  Couronne  de  prouver,  en  cas  d'accusation  portée  en  vertu  du  para- 
graphe 159(1),  que  l'accusé  connaissait  la  nature  obscène  de  la  chose.  En  vertu  du  paragraphe  159(2), 
toutefois,  la  Couronne  doit  prouver  que  l'infraction  a  été  commise  sciemment,  sans  justification  ni  excuse. 
La  loi  n'explique  pas  la  présence  du  terme  «sciemment»  au  paragraphe  (2)  et  son  absence  au  paragraphe 
(I),  bien  qu'on  ait  proposé  comme  explication,  en  ce  qui  concerne  l'alinéa  I59(2)a),  que  la  différence  vise  à 
protéger  les  vendeurs  au  détail  de  bonne  foi  qui  «vendent»  et  font  l'étalage  d'importantes  quantités  de  revues 
et  de  journaux  dont  on  ne  peut  exiger  qu'ils  les  aient  lus-'''.  Certes,  la  jurisprudence  indique  que  l'inclusion 
du  mot  «sciemment»  contraint  la  Couronne  à  établir,  au-delà  de  tout  doute  raisonnable,  que  l'accusé  était 
au  courant  du  caractère  des  documents  publiés  et  qu'ils  étaient,  à  sa  connaissance,  vendus  ou  exposés  à  la  vue 
du  public''". 

Cette  prétention,  selon  laquelle  la  présence  du  terme  «sciemment»  au  paragraphe  (2)  vise  à  protéger 
une  certaine  catégorie  de  diffuseurs  innocents,  sonne  faux  car  on  offre  la  même  protection  aux  personnes 
qui  contreviennent  à  d'autres  alinéas,  savoir  les  alinéas  h),  c)  et  cf)  de  l'article  159(2).  Il  est  plus  logique  de 
considérer  Vomission  du  terme  «sciemment»  au  paragraphe  159(1),  et  l'insertion  du  paragraphe  (6),  comme 
une  tentative  visant  à  rendre  plus  aisée  la  poursuite  des  fabricants  et  des  distributeurs  commerciaux  d'obs- 
cénité, en  épargnant  à  la  Couronne  l'obligation  de  prouver  l'élément  de  connaissance.  Il  s'agit,  en  fait,  d'une 
tentative  visant  à  faire  des  infractions  de  production,  d'impression,  de  publication,  de  distribution,  de  mise  en 
circulation  de  choses  obscènes  ou  de  possession  de  choses  obscènes  à  de  telles  fins,  des  infractions  de  re- 
sponsabilité stricte. 

Savoir  si  le  CoJe  criminel  devrait  contenir  des  infractions  de  responsabilité  stricte  est  une  question 
qui  doit  être  réglée  au  niveau  des  principes  généraux  plutôt  que  pour  chaque  infraction  en  particulier.  Tous  les 
avantages  qu'en  retire  la  poursuite  peuvent  très  bien  être  annulés  par  le  sentiment  d'arbitraire  et  d'injustice 
qu'on  suscite  lorsqu'on  refuse  aux  prévenus  les  moyens  qu'ils  peuvent  habituellement  utiliser  pour  se  discul- 
per, c'est-à-dire  l'absence  d'intention  suffisante,  de  connaissance,  etc.  On  ne  peut,  en  aucun  cas.  justifier 
l'abrogation  des  principes  généraux  du  droit  pénal  relativement  à  un  groupe  mal  identifié  de  délinquants 
éventuels''',  quand  on  accorde  entière  protection  à  un  autre  groupe.  Exiger  le  men.s  rea  dans  tous  les  cas  serait 
conforme  au  principe  et  ferait  moins  violence  à  la  logique  voulant  qu'on  définisse  les  infractions  criminelles 
à  la  fois  en  fonction  de  l'acte  et  de  l'intention.  Il  est  vrai  qu'un  tel  changement  augmenterait,  pour  le  poursui- 
vant, le  fardeau  de  la  preuve  mais  sans  atteindre  des  proportions  indues,  car  la  connaissance  requise  peut, 
sauf  preuve  contraire,  être  déduite  de  la  preuve  du  fait  que  l'accusé  avait  pleinement  le  contrôle  de  ce  qui  devait 
ou  ne  devait  pas  être  publié^-.  Alors  que  l'ignorance  honnête  peut  être  invoquée  comme  moyen  de  défense, 
l'aveuglement  volontaire  ou  l'insouciance  ne  peut  l'être'''. 

4.  Les  rapports  existant  entre  l'article  159  et  l'article  160 

Alors  que  l'article  159  énonce  une  série  de  délits  pour  lesquels  les  individus  peuvent  être  poursuivis, 
l'article  160  qui,  comme  l'article  159,  a  été  inséré  en  1959,  ne  prévoit  que  des  poursuites  //;  rem  concernant 
la  publication  elle-même.  En  voici  le  principal  paragraphe: 
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«Un  juge  convaincu,  par  une  dénonciation  sous  serment,  qu'il  existe  des  motifs  raisonnables  de 
croire  qu'une  publication  dont  des  exemplaires  sont  tenus,  aux  fins  de  vente  ou  distribution, 
dans  un  local  du  ressort  de  la  cour,  est  obscène  .  .  .  ,  doit  émettre,  sous  son  seing,  un  mandat 
autorisant  la  saisie  des  exemplaires». 

Cet  article  est  fondé  sur  la  loi  anglaise  Obscene  Publications  Act  de  1857  (Loi  de  Lord  Campbell)'''',  mais 
contient  deux  dispositions  importantes  qui  ne  figuraient  pas  dans  cette  loi.  La  première  porte  que  Vauteur 
tout  comme  le  propriétaire  de  la  publication  peuvent  comparaître,  et  se  faire  représenter  en  l'instance,  pour 
expliquer  pourquoi  la  matière  saisie  ne  devrait  pas  être  confisquée  par  la  Couronne  (article  160(3)).  La  se- 
conde porte  que,  dès  qu'une  ordonnance  de  confiscation  ou  de  remise  a  été  rendue  en  vertue  de  l'article  160,  on 
ne  peut  intenter  de  poursuite  en  vertu  de  l'article  159  pour  la  même  publication  qu'avec  le  consentement  du 
procureur  général.  Ceci  a  pour  but  d'éliminer  le  risque  de  double  incrimination.  Les  tribunaux  ont  surveillé 
avec  quelque  rigueur  l'application  des  procédures  prévues  par  l'article  160  et  si  les  précisions  du  mandat  sont 
insuffisantes,  celui-ci  peut  être  annulé''\ 

L'émission  du  mandat  exige  que  le  juge  soit  convaincu  qu'il  existe  des  motifs  raisonnables  de  croire 
que  des  exemplaires  de  publications  obscènes  sont  conservés  à  des  fins  de  vente  ou  de  distribution.  L'ordon- 
nance de  confiscation  ou  de  restitution  des  publications  exige  seulement  que  la  cour  soit  «convaincue»  que 
celles-ci  sont  obscènes  ou  ne  le  sont  pas.  La  question  de  savoir  sur  qui  repose  le  fardeau  de  la  preuve  et  quel 
genre  de  preuve  est  exigé  dans  ce  contexte,  se  complique  du  fait  que  l'article  160(2)  oblige  l'occupant  du  local 
où  l'on  a  effectué  la  saisie  à  comparaître  devant  le  tribunal  et  à  présenter  les  raisons  pour  lesquelles  la  matière 
saisie  ne  devrait  pas  être  confisquée.  Il  serait  conforme  au  principe  de  modifier  le  texte,  en  remplaçant  le 
mot  «convaincue»  par  l'expression  «convaincue  au-delà  de  tout  doute  raisonnable»,  ce  qui  permettrait  d'af- 
firmer sans  hésiter  que  le  fardeau  de  la  preuve  incombe  toujours  de  façon  catégorique  à  la  Couronne''^. 

Les  poursuites  in  rem,  qui  concernent  la  publication  elle-même  plutôt  que  la  conduite  d'un  délinquant 
eri  particulier,  sont  fondées  sur  la  proposition  que  l'obscénité  est  considérée  comme  un  caractère  inhérent  à 
certaines  matières,  indépendamment  du  contexte  dans  lequel  on  les  rencontre.  La  procédure  prévue  à  l'article 
160  a  pour  objet  d'empêcher  toute  diffusion  de  certaines  publications  et  ce  n'est  pas  une  excuse  que  de  dire 
qu'on  les  destinait  à  un  public  adulte  et  responsable,  immunisé  contre  les  effets  nocifs  qu'on  leur  prête.  Les 
notions  ou  valeurs  sous-jacentes  à  l'article  160  sont  les  suivantes:  il  faudrait  interdire  l'exploitation  commer- 
ciale de  toute  publication  traitant  ouvertement  de  choses  sexuelles;  l'obscénité  est  inhérente  à  certains  sujets 
identifiables  et  il  faudrait  donner  aux  tribunaux  le  pouvoir  d'empêcher,  par  la  saisie  et  la  confiscation,  toute 
possibilité  de  diffusion  et  de  profit. 

5.  Le  complot 

Aux  termes  de  l'article  423(1  )(/)  du  Code,  le  fait  de  comploter  avec  quelqu'un  la  commission  d'un 
acte  criminel  est  une  infraction  et  l'article  423(2)a)  retient  le  complot  de  common  law.  Ces  dispositions  ont 
une  double  portée.  D'après  l'article  423(1  )t/),  on  peut  être  accusé  d'avoir  comploté  avec  quelqu'un  la  commis- 
sion de  l'acte  criminel  consistant  à  distribuer  des  choses  obscènes  et,  comme  il  a  été  démontré  dans  l'affaire 
R.  c.  Clayton  and  Halsey^'',  cette  inculpation  peut  permettre  de  contourner  les  garanties  prévues  par  la  loi 
sur  l'obscénité  car  il  s'agit  non  plus  d'obscénité  mais  bien  de  complot.  L'article  423(2)a)  n'exclut  pas  la  pos- 
sibilité que,  même  si  les  dispositions  du  Code  concernant  l'obscénité  sont  sensiblement  modifiées,  des  incul- 
pations de  complot  pour  corrompre  la  morale  publique  (comme  dans  l'affaire  O.P. P.  c.  Shaw^*)ti  de  complot 
d'outrage  à  la  morale  publique  (comme  dans  l'affaire  R.  c.  Knuller'^'*)  puissent  effectivement  permettre  de 
punir  les  diffuseurs  de  publications  traitant  ouvertement  de  choses  sexuelles. 

6.  La  possession  privée 

A  moins  que  l'importation  de  la  chose  en  question  soit  interdite  par  la  liste  tarifaire  99201-1  de  l'an- 
nexe C  de  la  Loi  sur  le  tarif  des  douanes  (voir  ci-après  l'exposé  sous  le  titre  «Autres  lois  fédérales»),  la  pos- 
session privée  de  documents  obscènes  n'est  pas  en  soi  une  infraction  aux  lois  canadiennes. 

Aux  termes  de  l'article  159(l)a),  la  possession  aux  fins  de  publication,  distribution  ou  mise  en  cir- 
culation constitue  une  infraction,  alors  que  l'article  159(2)o)  punit  la  possession  aux  fins  de  vendre  ou  d'exposer 
à  la  vue  du  public.  Mais  la  simple  possession  n'est  pas  interdite.  En  1961,  le  juge  Wilson  de  la  Cour  suprême 
de  Colombie-Britannique  a  jugé  que  la  présentation  privée  et  non  commerciale  d'un  film  obscène  à  des  amis 
et  à  des  invités  par  un  particulier,  dans  sa  propre  maison,  ne  constituait  pas  l'infraction  de  possession  de 
matières  obscènes  aux  fins  de  «publication»'-";  récemment,  la  Cour  suprême  du  Canada  vient  de  juger  qu'une 
projection  semblable  ne  constituait  pas  une  possession  aux  fins  de  «mise  en  circulation»'- '. 
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LES  AUTRES  LOIS  FÉDÉRALES 


«Je  pense  réellement  que  nous  sommes  bien  plus  qualifiés  pour  nous  occuper  du  relèvement  des 
droits  saisonniers  sur  les  choux  et  les  concombres  que  pour  juger  de  la  moralité  des  écrits  qui 
entrent  au  pays.» 

M.  (iC   Nowlan.  ministre  du  Revenu 
national.  Dchais  de  la  Chambre  des 
Communes  (Can.),  1958,  vol.  4,  4177. 

1 .  Les  postes 

L'interdiction  que  prévoit  le  Code  criminel,  à  l'article  164,  d'utiliser  la  poste  aux  fins  de  transmettre 
quelque  chose  d'obscène,  se  complète  d'un  pouvoir  général  que  confère  l'art.  7  de  la  Loi  sur  les  postes'  de 
restreindre  les  privilèges  postaux  de  ceux  qui  font  une  utilisation  illégale  de  la  poste,  c'est-à  dire: 

«Chaque  fois  que  le  ministre  des  Postes  a  des  motifs  raisonnables  de  croire  qu'une  personne 

a)  au  moyen  de  la  poste; 

(i)     commet  ou  tente  de  commettre  une  infraction,  ou 

(ii)    aide,  incite  ou  pousse  une  personne  à  commettre  une  infraction,  ou, 

b)  dans  l'intention  de  commettre  une  infraction,  emploie  la  poste  pour  atteindre  son  but, 

le  ministre  des  Postes  peut  rendre  un  ordre  provisoire  .  .  .  interdisant  la  livraison  de  tout  courrier 
adressé  à  cette  personne.  .  .  ou  déposé  par  cette  personne  à  un  bureau  de  poste». 

Ce  pouvoir,  de  toute  évidence,  n'est  pas  restreint  aux  cas  oti  la  diffusion  des  matières  obscènes  est 
à  l'origine  de  l'illégalité.  11  existe  des  dispositions  permettant  de  faire  appel  de  ces  ordonnances  d'interdic- 
tion auprès  d'une  Commission  de  Révision,  mais  la  décision  de  la  Commission  n'a  qu'une  valeur  consultative 
et  le  ministre  des  Postes  reste  investi  du  pouvoir  en  dernier  ressort.  Les  lois  canadiennes  ne  permettent  pas 
expressément  aux  citoyens  de  se  protéger  contre  les  envois  postaux  non  désirés  ou  de  nature  choquante  sur 
le  plan  sexuel,  et  les  Postes  Canadiennes  ne  procèdent  pas  à  une  recherche  et  à  une  censure  de  l'obscénité 
dans  une  mesure  aussi  grande  que  le  service  postal  américain".  Les  fonctionnaires  des  postes  ont  certains 
droits  d'ouvrir  le  courrier  et  la  plupart  des  plaintes  et  des  documents  suspects  sont  étudiées,  après  l'enquête 
sur  place,  par  le  ministère  des  Postes,  à  Ottawa  en  liaison  avec  le  ministère  du  Revenu  national  et  des  Douanes 
et  celui  de  la  Justice.  Habituellement,  dans  le  cas  de  plaintes  isolées,  il  est  conseillé  au  destinataire  du  courrier 
de  nature  choquante  de  se  plaindre  à  l'expéditeur.  Seuls  les  envois  en  masse  ou  réitérés  et  de  nature  repre- 
hensible suscitent  une  intervention  officielle;  à  ce  sujet,  les  Postes  fournissent  à  leurs  fonctionnaires  une  liste 
complète  d'adresses,  surtout  étrangères,  à  l'égard  desquelles  des  ordonnances  d'interdiction  ont  été  pronon- 
cées. (Voir  Annexe  A). 

2.  Les  douanes 

L'article  14  de  la  Loi  sur  le  tarif  des  douanes^  donne  à  la  Couronne  le  pouvoir  de  confisquer,  de  dé- 
truire ou  de  disposer  autrement,  des  marchandises  dont  l'importation  est  prohibée  en  vertu  de  la  liste  C  de  la 
loi.  Le  numéro  tarifaire  99201-1  de  la  liste  C  énumère  parmi  les  catégories  de  marchandises  prohibées: 

"Livres,  imprimés,  dessins,  peintures,  gravures,  photographies  ou  reproductions  de  tout  genre, 
de  nature  à  fomenter  la  trahison  ou  la  sédition,  ou  ayant  un  caractère  immoral  ou  obscène». 

En  1970,  on  a  interdit  4,461  importations  à  cause  de  leur  caractère  immoral  ou  obscène*.  Comme  au 
bureau  de  poste,  les  fonctionnaires  locaux  font  des  enquêtes  et  veillent  à  l'application  des  règlements,  mais 
c'est  Ottawa  qui  décide  du  sort  des  documents  douteux.  Dans  une  décision  de  la  Commission  du  Tarif,  portant 
sur  le  roman  «Peyton  Place»,  on  s'est  appuyé  sur  des  causes  criminelles  en  matière  d'obscénité  et  sur  la  règle 
Hicklin  pour  réformer  la  décision  du  sous-ministre  des  Douanes  qui  avait  interdit  l'entrée  du  livre  au  Canada 
pour  obscénité  et  immoralité'.  Les  appels  des  décisions  du  sous-ministre  sont  maintenant  portés  devant  les 
tribunaux  en  ce  qui  concerne  les  choses  énumérées  au  tarif  99201-1''.  Le  ministère  des  douanes  tente  d'adopter 
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les  critères  d'obscénité  prévus  par  le  Code  criminel  pour  établir  des  normes  d'admission  des  articles  trai- 
tant ouvertement  des  questions  sexuelles.  (Voir  annexe  B). 

Ce  n'est  pas  répondre  à  une  inculpation  d'obscénité  prévue  par  le  Code  criminel  que  d'invoquer  le 
fait  que  l'importation  de  la  publication  en  question  n'était  pas  prohibée  par  le  ministère  des  douanes.  Tout 
d'abord,  l'expression  «ayant  un  caractère  immoral  ou  obscène»  qui  figure  au  numéro  tarifaire  99201-1  de  la 
liste  C  ne  correspond  pas  au  mot  «obscène»  du  Code  et,  en  second  lieu,  l'autorisation  d'importer  ne  suffit 
pas  pour  pouvoir  invoquer,  comme  moyen  de  défense,  une  erreur  de  fait  sur  la  nature  de  la  matière  importée. 
On  peut  toutefois  en  tenir  compte  pour  atténuer  la  peine\ 

3.  La  radio  et  la  télévision 

La  Loi  sur  la  radiodiffusion^  crée  le  Conseil  de  la  Radio-Télévision  Canadienne  qui  est  chargé  de 
veiller  à  l'application  de  la  politique  de  radiodiffusion  énoncée  à  l'article  3  de  la  loi.  Cette  politique  affirme 
que  le  droit  à  la  liberté  d'expression  et  le  droit  des  personnes  de  capter  les  émissions  «sous  la  seule  réserve 
des  lois  et  règlements  généralement  applicables»  est  incontesté.  Le  Conseil  a  le  pouvoir  de  faire  des  règlements 
concernant  les  normes  des  emissions'*  et,  en  vertu  de  ce  pouvoir,  il  a  interdit  la  diffusion  de  propos  obscènes, 
indécents  ou  vulgaires'".  La  principale  sanction  du  Conseil  est  la  suspension  ou  la  révocation  des  permis  de 
radiodiffusion. 

4.  La  loi  sur  les  marques  de  commerce 

L'article  9(1)/)  de  la  Loi  sur  les  marques  de  commerce"  interdit  l'adoption,  dans  le  cadre  d'une  en- 
treprise, comme  marque  de  commerce  ou  autre,  de  toute  «devise  ou  mot  scandaleux,  obscène  ou  immoral» 
ou  de  tout  ce  qui  s'en  rapproche. 

5.  La  Déclaration  des  droits  de  l'Homme 

La  décision  de  la  Cour  suprême,  dans  R.  c.  Dryhones^-,  indiquait  que  la  Déclaration  canadienne  des 
droits'^  pouvait  devenir,  en  matière  d'interprétation  législative,  un  guide  plus  puissant  qu'on  ne  l'avait  admis 
jusqu'ici.  La  Déclaration,  à  l'article  (1)<^  et/),  mentionne  expressément  la  liberté  de  parole  et  la  liberté  de 
la  presse'""  et,  bien  que  la  loi  canadienne  ne  bénéficie  pas  du  même  statut  constitutionnel  que  le  Premier 
Amendement  à  la  Constitution  Américaine '^  les  tribunaux  ont  reconnu,  à  maintes  occasions,  même  au  peu  à 
contrecoeur,  que  la  liberté  d'expression  est  une  valeur  respectée  dans  la  société  canadienne"'.  Toutefois, 
chaque  fois  que  les  tribunaux  se  sont  vu  opposer  directement  l'argument  de  la  liberté  de  parole  résultant  de  la 
Declaration  des  droits,  ils  l'ont  rejeté.  En  première  instance,  lors  de  l'audience  de  l'affaire  de  V Amant  de 
Lady  Chatterley,  le  juge  Larouche  déclarait: 

«L'appelant  a  fait  grand  état  du  droit  à  la  liberté  d'expression,  invoquant  à  cette  fin  la  Déclaration 
canadienne  des  droits.  Je  me  permettrai  de  rappeler  sur  ce  point  que  si  les  paragraphes  d) 
et  /)  de  l'article  I  de  cette  loi  garantissent  les  droits  fondamentaux  à  la  liberté  de  parole  et  de 
presse,  il  faut  toutefois  reconnaître  que  le  Parlement  n'a  pas  entendu  pour  autant  accorder 
une  liberté  illimitée  qui  ne  tienne  compte  d'aucune  norme.  11  a  pris  som  de  bien  préciser  dans 
le  2e  alinéa  du  préambule: 

'Que  les  hommes  et  les  institutions  ne  demeurent  libres  que  dans  la  mesure  où  la  liberté  s'in- 
spire du  respect  des  valeurs  morales  et  spirituelles  et  du  règne  du  droit'. 

Or,  une  oeuvre,  dont  la  tendance  est  justement  de  dépraver  et  de  corrompre  les  moeurs,  ne  res- 
pecte plus  les  'valeurs  morales'  proclamées  par  la  Déclaration  canadienne  des  droits»''. 

Dans  R.  c.  McLeod'*^,  mettant  en  cause  un  article  de  journal  qui  encourageait  la  culture  de  la  marijuana,  con- 
trairement à  l'article  6  de  la  Loi  sur  les  stupéfiants,  la  Cour  d'appel  de  la  Colombie-Britannique  niait  que  le 
fait  de  maintenir  l'inculpation  empiéterait  sur  la  «liberté  de  la  presse»  telle  que  proclamée  par  la  Déclaration 
des  droits.  Se  référant  à  l'un  de  ses  jugements  précédents,  rendu  dans  Koss  c.  Konn'^'.où  elle  avait  jugé  qu'un 
article  de  la  Loi  sur  les  syndicats  n'enfreignait  pas  la  «liberté  de  parole»,  la  cour  a  de  nouveau  cité  les  mots 
de  Lord  Wright  dans  James  c.  Commonwealth  of  Australia:-" 

«Le  mot  'libre'  est  en  lui-même  vague  et  imprécis.  .  .  Liberté  de  parole  ne  signifie  pas  liberté  de 
dire  ce  que  l'on  veut;  la  parole  est  limitée  par  toute  une  série  de  lois  contre  la  diffamation,  le 
blasphème,  la  sédition,  etc.;  cette  liberté  de  parole,  c'est  la  liberté  régie  par  le  droit». 
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De  mcme.  dans  R.  c.  Prairie  Schooner  Newa  lui.  &  Powers-^  les  juges  Dickson  et  Monnin,  de  la  Cour  d'appel 
du  Manit(^ha.  (int  icjctc  raigutncnt  selon  lequel  la  liberté  de  parole  que  protège  la  Dedaraiion  canadienne 
iles  droits  comprend  la  liberté  de  lire  tout  ce  que  l'on  désire: 

«I.a  liberté  de  parole  n'est  pas  absolue,  que  ce  soit  en  droit  pénal  ou  en  droit  civil.  Im  Déclaration 
canadienne  <lcs  droits  avait  pour  but  de  protéger  et  protège  en  fait  les  libertés  (ondamentales 
d'une  importance  vitale  pour  tous  les  Canadiens.  Ce  n'est  pas  un  paravent  derrière  lequel  on 
peut  diffuser  toutes  sortes  d'obscénités  sans  avoir  à  se  soucier  des  conséquences  pénales.  L'in- 
terdiction des  publications  qui  font  l'objet  des  présentes  inculpations  n'empiète  en  aucune 
manière  sur  la  liberté  d'expression  que  protège  la  Déclaration  canadienne  des  droits». 

I. 'argument  selon  lequel  «la  liberté  de  parole»  ne  signifie  pas  réellement  la  liberté  de  dire  tout  ce  que 
l'on  veut,  mais  doit  s'interpréter  en  tenant  compte  des  restrictions  légales  existant  en  matière  de  liberté  d'ex- 
pression, est  un  emploi  illogique  de  termes,  même  s'il  représente  un  compromis  social  qui  se  comprend. 
D'après  les  décisions  de  la  Cour  suprême  des  Etats-Unis,  l'obscénité  outrepasse  la  portée  du  premier  amende- 
ment qui  consacre  la  liberté  de  parole  parce  qu'elle  ne  comporte  «aucune  valeur  sociale  qui  la  rachète»"; 
cette  affirmation  est  tout  aussi  illogique,  puisqu'elle  se  fonde  sur  deux  considérations  secondaires  insouten- 
ables, à  savoir,  d'une  part,  que  tout  ce  qui  provoque  un  intérêt  sexuel  n'a  aucune  valeur  sociale  et,  d'autre 
part,  que  les  tribunaux  eux-mêmes,  dans  leur  appréciation  de  l'obscénité,  ne  leur  accordent  aucune  impor- 
tance (pas  même  une  importance  d'un  point  de  vue  historique  ou  judiciaire). 

Bien  que  la  question  n'ait  pas  encore  été  discutée  dans  le  contexte  d'une  affaire  d'obscénité,  le  plus 
grand  obstacle  au  succès  d'un  appel  à  la  protection  de  la  Déclaration  des  droits  est  peut-être  l'énoncé  de  la 
première  partie  de  l'article  qui  reconnaît  et  déclare  que  «les  droits  de  l'homme  et  les  libertés  fondamentales 
ci-après  énoncées  ont  existé  et  continueront  à  exister  pour  tout  individu  au  Canada  quels  que  soient  sa  race, 
son  origine  nationale,  sa  couleur,  sa  religion  ou  son  sexe;  ...  c/)  la  liberté  de  parole;  .  .  .  /)  la  liberté  de  la 
presse.»  Il  résulte  des  termes  «pour  tout  individu»  qu'on  n'entendait  pas  interpréter  les  libertés  fondamentales 
ainsi  énoncées  comme  étant  des  libertés  absolues  et  dépourvues  de  tout  contrôle-'.  En  fait,  il  semble  au  con- 
traire que  si  on  restreint  ou  même  si  on  abolit  totalement  les  «libertés  fondamentales»,  l'article  I  de  la  Déclara- 
tion des  droits  ne  serait  pas  violé,  si  cette  abolition  intervient  sans  discrimination  de  race,  d'origine  nationale, 
de  couleur,  de  religion,  ou  de  sexe  pour  ceux  qu'elle  touche.  Les  garanties  constitutionnelles  américaines  ne 
sont  pas  aussi  limitées  et,  par  conséquent,  toute  comparaison  avec  la  Constitution  américaine  est  sujette  à 
caution  lorsqu'on  étudie  les  conséquences  probables  de  la  Déclaration  canadienne  des  droits  sur  l'avenir  du 
droit  en  matière  d'obscénité. 

6.  Les  rapports  entre  les  législations  fédérale  et  provinciales 

Le  gouvernement  fédéral  n'a  pas  expressément  adopté  de  lois  sur  la  censure  des  films  ou  des  docu- 
ments imprimés,  bien  que  l'on  puisse  prétendre  qu'il  a  déjà  pénétré  ce  domaine  par  le  biais  des  prohibitions 
contenues  dans  le  Code  criminel  et  la  Loi  sur  le  tarif  des  douanes.  Neuf  des  dix  provinces  ont  adopté  des 
lois  prévoyant  la  censure  des  films  et/ou  leur  classification--*  et  trois  d'entre  elles  ont  invoqué  des  pouvoirs 
semblables  à  l'égard  des  publications  écrites. 

Il  s'agit  de  savoir  si  une  telle  législation  entre  dans  la  compétence  législative  exclusive  des  provinces. 
La  question  est  importante  si  l'on  considère  les  possibilités  dont  disposent  les  législateurs  fédéraux  qui 
envisagent  de  modifier  le  droit  prohibant  l'obscénité.  Des  procédures  de  censure  plus  élaborées  que  les 
simples  interdictions  que  contient  actuellement  le  Code  peuvent-elles  être  adoptées  en  vertu  du  pouvoir  que 
détient  le  Parlement  en  matière  de  droit  criminel?  Ou  bien  la  censure  entre-t-elle  uniquement,  par  voie 
d'interdiction  préalable,  dans  les  rubriques  énumérées  des  pouvoirs  des  provinces? 

Dans  l'affaire  P  G  de  l'Ontario  c.  Koynok^^,  le  juge  Kelly  avait  déclaré  que  la  protection  des  moeurs 
publiques  n'était  pas  une  affaire  de  nature  locale  ou  privée  pour  les  provinces  selon  l'article  92(13)  de  Y  Acte 
de  l'Amérique  du  Nord  britannique,  et  les  commentaires  des  membres  de  la  Cour  suprême  dans  l'affaire 
P  G  de  Colombie- Britannique  c.  Smith-\  où  l'on  avait  considéré  que  la  Loi  sur  les  jeunes  délinquants  avait 
le  caractère  d'une  législation  criminelle,  révèlent  une  interprétation  judicaire  généreuse  quant  à  l'étendue 
possible  du  pouvoir  fédéral  en  matière  de  droit  criminel. 

Plus  récemment,  la  Cour  supérieure  du  Québec  a  déclaré  que  les  articles  relatifs  à  la  censure  contenus 
dans  la  Loi  des  publications  et  de  la  morale  publique  du  Québec  de  1964  étaient  ultra  vires  au  motif  qu'ils 
n'entraient  ni  dans  le  cadre  le  l'article  92(13)  de  l'A. A. N.B.  (propriété  et  droits  civils  dans  la  province) 
ni  dans  le  cadre  de  l'article  92(16)  (matières  d'une  nature  purement  locale  ou  privée  dans  la  province),  mais 
constituaient  une  usurpation  du  pouvoir  exclusif  que  reconnaît  l'article  91(27)  au  gouvernement  fédéral  en 
matière  de  droit  criminel-".  Le  juge  Batshaw  a  distingué  les  affaires  traitant  de  la  similarité  entre  la  législation 
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provinciale  en  matière  de  circulation  sur  les  routes  et  l'article  233  du  Code  (anciennement  l'article  221), 
au  motif  que  les  législations  fédérale  et  provinciales  avaient  été  adoptées  à  des  fins  différentes.  Il  ne  croyait 
cependant  pas  que  la  même  distinction  s'appliquait  à  la  législation  contestée  qui  était  devant  lui: 

«Les  deux  lois,  en  raison  de  leur  titre  et  de  leur  définition,  traitent  du  même  sujet,  à  savoir  la 
corruption  de  la  morale  publique  par  des  illustrations  obscènes,  en  des  termes  qui  sont  pratique- 
ment identiques.  .  .  Il  est  extrêmement  difficile,  par  conséquent,  de  trouver  une  différence 
valable  dans  le  but  ou  le  'caractère  véritable',  entre  ces  deux  dispositions  législatives  .  .  .  Au 
contraire,  cela  ressemble  plutôt  à  une  tentative  pour  utiliser  la  rubrique  de  l'article  92  sur  la 
propriété  et  les  droits  civils  afin  de  justifier  une  intrusion  non  justifiée  dans  le  domaine  du  droit 
criminel.  La  Cour  suprême  a  écarté,  dans  plus  d'un  cas,  de  semblables  tentatives  qu'elle  a  quali- 
fiées de  législation  déguisée»-''. 

Ces  décisions  mettent  l'accent  sur  l'exclusivité  qu'a  le  pouvoir  fédéral  pour  punir  les  infractions 
à  la  morale  publique  et  soulignent  avec  vigueur  que  la  censure  par  voie  de  contrôle  préalable  est  possible  en 
vertu  du  Code  criminel.  Le  fait  que  certaines  provinces  aient  remanié  leur  législation  en  matière  de  censure 
cinématographique  pour  insister  sur  les  conditions  d'obtention  de  licences  par  les  salles  et  la  classification  des 
films  plutôt  que  sur  le  rôle  de  la  censure,  n'est  peut-être  qu'une  coïncidence.  Il  faut  également  remarquer,  au 
passage,  que  le  fait  que  les  autorités  de  censure  d'une  province  ont  autorisé  un  film,  ne  constitue  pas  un  moyen 
de  défense  contre  des  poursuites  pour  obscénité  en  vertu  du  Code  criminel. 
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LES  MOYENS  DE  DÉFENSE 


«Les  ouvrages  luxurieux,  lorsque  la  beauté  les  touche,  cessent  de  répandre  ce  qu'ils  comportent 
d'intentionnel  et  de  troublant  dans  leurs  thèmes  mêmes  et  deviennent  alors  à  la  fois  intellectuels 
et  esthétiques.  11  entre  dans  la  beauté  un  élément  de  grandeur  qui  élimine  l'aspect  luxurieux». 

Cjeorge  Santayana,  The  I  ife  of  Reason. 
vol.  4:  Reason  in  Art.  Londres.  1912, 
pp.  170-171. 

On  soutient  parfois  qu'un  ouvrage  réputé  obscène  peut  tout  de  même  être  acceptable  s'il  possède 
certaines  valeurs  qui  servent  le  bien  public,  si  l'auteur  jouit  d'une  bonne  réputation  et  que  ses  intentions  sont 
sincères,  ou,  encore,  s'il  soutient  la  comparaison  avec  d'autres  ouvrages  en  circulation  qui  ne  font  pas  l'objet 
de  poursuites. 

I.   Le  bien  public 

L'article  159(3)  prévoit  que: 

«Nui  ne  droit  être  déclaré  coupable  d'une  infraction  aux  termes  du  présent  article,  s'il  établit 
que  les  actes  qui,  d'après  l'allégation,  constituent  l'infraction  ont  servi  le  bien  public,  et  que  les 
actes  allégués  n'ont  pas  outrepassé  ce  qui  a  servi  le  bien  public.» 

Le  paragraphe  4  du  même  article  stipule  que  la  question  de  savoir  si  un  acte  a  servi  le  bien  public  est  une 
question  de  droit,  tandis  que  celle  de  savoir  si  les  actes  ont  outrepassé  ou  non  ce  qui  a  servi  le  bien  public  est 
une  question  de  fait. 

Les  articles  160,  163  et  164  ne  prévoient  pas  cette  défense  affirmative  de  bien  public.  En  common 
law,  on  ne  saurait  justifier  la  publication  d'un  écrit,  jugé  obscène  en  vertu  de  la  règle  Hicklin,  en  faisant  valoir 
que  cet  acte  de  l'accusé  a  servi  ou  fait  avancer  le  bien  public.  Sir  James  Stephen  fut  le  premier  à  présenter 
cette  prétendue  défense  lorsque,  dans  son  Digest  of  the  Criminal  Law',  il  a  soutenu  ce  qui  suit: 

«Une  personne  est  fondée  à  exposer  des  objets  révoltants  ou  à  diffuser  livres,  documents,  écrits, 
reproductions,  images,  dessins  ou  autres  productions  obscènes,  si  leur  publication  ou  leur  expo- 
sition est  faite  en  vue  de  servir  le  bien  public,  en  ce  sens  qu'elle  est  nécessaire  ou  utile  à  la  religion, 
à  la  morale,  à  l'administration  de  la  justice,  au  développement  de  la  littérature,  de  la  science  ou 
des  arts  ou  à  d'autres  sujets  d'intérêt  général.  Toutefois,  cette  justification  ne  tient  plus  si,  en 
raison  des  circonstances,  des  procédés  utilisés  et  de  sa  portée,  cette  diffusion  ou  cette  exposition 
outrepasse  les  exigences  que  comporte  le  bien  public  à  cet  égard». 

Au  Canada,  ce  moyen  de  défense  a  été  incorporé  au  Code  criminel  et,  malgré  les  changements  et  les  modi- 
fications successifs-,  on  peut  encore  y  reconnaître  l'influence  de  Stephen. 

Cependant,  aux  fins  du  paragraphe  3,  il  ne  suffit  pas  à  un  prévenu  de  prouver  que  l'acte  allégué  a 
servi  le  bien  public.  Il  lui  faut  aussi  établir  que  l'acte  n'a  pas  outrepassé  les  exigences  du  bien  public.  Les 
conditions  qui  accompagnent  ce  moyen  de  défense  prévu  par  la  loi  soulèvent  cependant  d'énormes  difficultés. 
Comme  l'explique  M.  le  juge  Laidlaw  dans  R.  c.  American  News  Company  Ltd.: 

«De  quelle  façon,  un  prévenu  peut-il  se  conformer  aux  prescriptions  du  paragraphe  3?  Comment 
peut-il  prouver  que  l'acte  criminel  allégué  a  servi  le  bien  public?  Comment  peut-il  établir  que  cet 
acte  n'a  pas  outrepassé  les  exigences  du  bien  public?  Lors  du  procès  R.  c.  Palmer  (1937)  68 
C.C.C.  p.  20  on  a  jugé  que  cette  disposition  du  paragraphe  3  prévoyait  et  autorisait  le  témoi- 
gnage de  l'accusé  afin  de  prouver  que  les  actes  qui  faisaient  l'objet  de  la  plainte  avaient  servi  le 
bien  public.  Cependant,  qui  peut  déterminer  avec  certitude  qu'un  acte  de  nature  à  corrompre  et 
à  dépraver  l'esprit  d'une  partie  de  la  population  a  servi  le  bien  public?  A  chaque  personne  qui 
prétend  qu'un  tel  acte  a  servi  le  bien  public,  la  poursuite  pourrait  sans  doute  opposer  l'opinion 
d'autres  personnes  qui  sont  d'avis  contraire.  Qui  peut  prétendre  pouvoir  trancher  cette  question? 
Je  n'en  sais  rien,  mais  je  présume  que  le  juge  qui  préside  le  procès  statuerait  sur  la  question  en 
tenant  compte  des  particularités  de  chaque  cas.  Je  le  répète,  qu'entendons-nous  par  'bien  public'? 
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Ce  n'est  c\ideniincnl  pas  un  quelconque  avantage  ou  bienlait  pour  la  société.  Selon  moi,  M. 
le  juge  Stephen  en  donne  une  définition  assez  juste,  à  savoir  'ce  qui  est  nécessaire'  ou  utile  à 
la  religion,  à  la  morale,  à  l'administration  de  la  justice,  au  développement  de  la  science,  de  la 
littérature  et  des  arts,  et  à  d'autres  sujets  d'intérêt  général.  Si  ce  moyen  de  défense  n'était  pas 
ainsi  défini  ou  délimité,  il  serait  tellement  vague  et  imprécis  qu'il  serait  presque  inutilisable  en 
théorie  et  en  pratique»'. 

Dans  R.  c.  Cameron'',  le  juge  Mackay  a  souligne  que  la  jurisprudence  était  peu  abondante  sur  la 
question  du  bien  public  en  général;  il  a  cependant  rejeté,  comme  insoutenable,  l'argument  selon  lequel  le 
bien  public  est  servi  pour  autant  que  le  dessin  ou  la  peinture  ait  une  certaine  valeur  artistique,  peu  importe 
le  caractère  manifestement  sexuel  de  la  présentation.  A  vrai  dire,  M.  le  juge  a  presque  affirmé  que  toute 
oeuvre  dont  la  caractéristique  dominante  est  l'exploitation  indue  d'un  thème  sexuel  ne  pouvait  servir  le  bien 
public\  Toutefois,  une  telle  affirmation  rendrait  inopérant  le  moyen  de  défense  permis  en  vertu  du  paragraphe 
159(3),  car  cela  reviendrait  à  dire  que,  si  une  publication  est  jugée  obscène  aux  termes  du  paragraphe  159(8), 
le  moyen  de  défense  sur  la  question  du  bien  public  se  trouve  annulé  par  le  paragraphe  I59(.3).  Bien  que  cette 
position  ait  pu  se  détendre  en  vertu  du  double  test  de  l'ob.scénité,  soit  en  vertu  de  la  règle  Hicklin  soit  en  vertu 
du  paragraphe  159(8).  elle  est  illogique  selon  la  loi  actuelle  et  l'interprétation  qu'en  donnent  les  tribunaux 
canadiens. 

la  notion  de  «bien  public»  est  confuse,  mais  la  relation  entre  l'article  159(3)  et  la  mention  «sans 
justification  ni  excuse  légitime»  au  paragraphe  2  du  même  article  l'est  aussi.  Il  est  entendu  que  le  moyen  de 
défense  portant  sur  le  bien  public  constitue  une  justification  que  l'accusé  doit  établir  par  une  preuve  prépondé- 
rante, tandis  que  la  Couronne  doit,  selon  l'article  159(2),  réfuter  la  justification  ou  l'excuse  légitime  et  assumer 
le  fardeau  de  la  preuve  au-delà  de  tout  doute  raisonnable**.  Cependant,  on  ne  sait  absolument  pas 
ce  qui  constitue  exactement  une  justification  ou  une  excuse  légitime  aux  termes  de  l'article  159(2),  ni  com- 
ment ces  notions  se  rattachent  aux  exigences  légitimes  du  bien  public. 

2.  L'intention  de  l'auteur 

On  a  déjà  établi  que  le  processus  de  l'interprétation  judiciaire  de  la  définition  de  l'obscénité  contenue 
dans  l'article  159(8)  du  Code  criminel  a  utilisé  l'intention  de  l'auteur  comme  facteur  déterminant  en  matière 
d'obscénité.  Les  décisions  rendues  rélèvent  qu'en  jugeant  de  l'obscénité  d'un  ouvrage,  il  faut  tenir  compte 
des  intentions  honnêtes  et  de  l'excellente  réputation  de  l'auteur,  même  si  ce  dernier  n'est  pas  lui-même 
accu.sé  d'avoir  diffusé  l'ouvrage  présumé  obscène.  Il  est  cependant  difficile  de  préciser,  si  ce  motif  de  dis- 
culpation fait  partie  ou  non  des  moyens  de  défense  portant  sur  le  bien  public  ou  sur  la  valeur  artistique  ou 
littéraire;  de  toute  façon,  ce  n'est  essentiellement  qu'une  manoeuvre  pour  faire  oublier  la  conduite  de  l'éditeur 
et  attirer  l'attention  sur  l'intégrité  morale  de  l'auteur  qui  sera  aussi  condamné,  indirectement,  si  l'ouvrage  est 
jugé  obscène.  Ainsi,  en  vertu  de  l'art.  160,  l'auteur  de  même  que  le  propriétaire  de  la  chose  saisie  et  prétendue 
obscène  peuvent  comparaître  pour  s'opposer  à  l'ordonnance  de  confiscation.  Mis  à  part  la  difficulté  d'établir 
les  motifs  ou  les  intentions  de  l'auteur  (surtout  lorsque  ce  dernier  est  décédé),  on  comprend  mal  comment  les 
intentions  honnêtes  ou  la  bonne  réputation  de  l'auteur  peuvent,  à  elle  seules,  faire  disparaître  l'obscénité. 

3.  La  valeur  littéraire  ou  artistique 

Il  n'existe,  au  Canada,  aucun  moyen  de  défense  portant  sur  la  valeur  littéraire  ou  artistique,  bien  que 
ces  facteurs  servent  à  déterminer  le  caractère  d'obscénité  aux  termes  de  l'article  159(8).  En  Angleterre,  ce 
prétendu  moyen  de  défense  portant  sur  le  bien  public  se  traduit  par  la  protection  expressément  accordée  aux 
oeuvres  littéraires,  scientifiques  ou  artistiques.  Ainsi  l'article  4(1)  du  English  Obscene  Publications  Aci  (1959) 
stipule  que: 

«Nul  ne  doit  être  déclaré  coupable  d'une  infraction  à  la  présente  loi  .  .  .  et  nulle  ordonnance  de 
confiscation  ne  sera  établie  .  .  .  s'il  est  prouvé  que  la  publication  de  l'article  en  question  est 
justifiée  parce  qu'elle  sert  le  bien  public,  en  ce  sens  qu'elle  est  utile  à  la  science,  à  la  littérature, 
aux  arts  et  à  la  connaissance  ou  à  d'autres  sujets  d'intérêt  général.» 

En  Australie,  le  degré  de  protection  accordée  aux  oeuvres  varie  selon  le  genre  de  productions  et  les  lois  en 
vigueur  dans  chaque  Etat.  Un  tribunal  peut  considérer  la  valeur  comme  facteur  déterminant  en  matière 
d'obscénité  ou  juger  que  la  valeur  scientifique,  littéraire  et  artistique  est  une  justification  complète.  Deux 
provinces  d'Australie  exemptent  expressément  de  l'application  du  droit  pénal  les  ouvrages  spécialisés  ou 
politiques  publiés  de  bonne  foi'.  L'argument  qui  justifie  la  mention  de  ces  moyens  de  défense  est  analysé 
ci-dcssous. 
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4.  ha  comparaison  avec  d'autres  ouvrages 

On  propose  aussi,  à  titre  de  défense,  qu'une  publication  qui  fait  l'objet  de  poursuites  ne  doit  pas  être 
jugée  obscène  si  elle  ne  diffère  pas  sensiblement  d'autres  ouvrages  qui  circulent  librement  au  moment  du 
procès.  Dans  R.  c.  Coles  Company  Limited  ,  l'avocat  de  l'appelant  a  soutenu  qu'étant  donné  que  dans  l'arrêt 
Brodie,  le  livre  intitulé  "L'Amant  de  Lady  Chatterley"  n'avait  pas  été  déclaré  obscène,  l'ouvrage  dont  le 
tribunal  était  saisi,  en  i'occurance  «Fanny  Hill»,  ne  devait  pas  être  condamné.  Cependant,  la  cour  n'a 
pas  accédé  à  cette  requête,  conformément  au  principe  établi  de  la  jurisprudence  anglaise  qu'on  ne  doit  pas 
tenir  compte  de  la  nature  des  ouvrages  non  contestés  pour  déterminer  si  l'ouvrage  présenté  devant  le  tribunal 
est  obscène  ou  non'*.  Toutefois,  le  procédé  de  comparaison  avec  d'autres  livres  n'est  pas  carrément  rejeté;  en 
effet,  puisque  l'on  parle  de  la  valeur  littéraire  d'un  ouvrage  au  paragraphe  3  et  au  paragraphe  8  de  l'art.  159, 
on  devrait  accepter  les  témoignages  relatifs  à  la  littérature  moderne  afin  de  déterminer  si,  oui  ou  non,  la  publi- 
cation a  certaines  qualités  compensatrices.  De  même,  le  «climat»  de  la  littérature  qui  se  manifeste  par  la 
grande  diffusion  d'ouvrages  peut  aider  à  déterminer  ce  que  la  société  qualifie  d'«exploitation  indue»,  termes 
qu'on  retrouve  dans  la  définition  de  l'obscénité  du  Code  criminel.  On  peut  aussi  prétendre  qu'on  peut  juger 
si  une  publication  va  à  rencontre  des  normes  établies  relativement  à  la  décence  en  déterminant  la  mesure  où 
des  publications  semblables  à  celles  qui  sont  prétendues  obscènes  circulent  librement  et  sont  tolérées  par 
tous'".  Cependant,  les  tribunaux  estiment  que  cette  libre  diffusion  de  certaines  publications  ne  reflète  pas 
l'échelle  des  valeurs  de  la  société  en  ce  qui  concerne  la  décence  et  la  tolérance,  et  que  cet  argument  ne  pourra 
jamais  constituer  un  élément  à  la  décharge  de  l'accusé.  Le  juge  pourra  toutefois  en  tenir  compte  au  moment 
d'imposer  la  sentence". 

5.  Pourquoi  des  moyens  de  défense  spéciaux? 

Pourquoi  admet-on  de  tels  moyens  de  défense  si  la  législation  relative  au  contrôle  des  publications 
a  pour  objet  la  protection  de  la  société  contre  le  mal?'-  Lorsqu'on  délibère  de  la  valeur  littéraire,  artistique  ou 
scientifique  d'un  ouvrage,  les  personnes  qui  accordent  une  très  grande  importance  au  talent  de  l'écrivain,  à 
l'esthétique  et  à  l'objectivité  scientifique,  prétendent  que  ces  qualités  sont  en  soi  incompatibles  avec  la  cor- 
ruption. Il  est  difficile  de  partager  ce  point  de  vue  car  on  a  tout  lieu  de  croire  que  le  talent  d'un  écrivain  rendra 
l'obscénité  moins  choquante,  plus  persuasive  et  que,  par  conséquent,  elle  influencera  probablement  davantage 
les  lecteurs. 

Lorsque  l'affaire  Roih  a  été  portée  devant  la  cour  fédérale  d'appel  des  Etats-Unis,  M.  le  juge  Frank  a 
souligné  que  les  lois  relatives  à  l'obscénité  condamnent  les  livres  ennuyeux  et  sans  valeur  (de  nature  à  influen- 
cer le  moins  les  lecteurs)  et  non  pas  les  livres  bien  écrits  (de  très  grande  influence),  et  il  a  fait  l'observation 
suivante: 

«Les  tribunaux  n'ont  pas  encore  trouvé  de  moyen  d'échapper  à  ce  dilemme;  au  contraire,  ils 
semblent  s'en  être  accomodés  (tant  bien  que  mal).»  >' 

L'explication  ne  réside  sûrement  pas  dans  la  croyance  de  Santayana  à  l'effet  que  l'art  fait  disparaître  l'obscé- 
nité comme  par  magie.  L'art  et  le  droit  sont  deux  domaines  distincts  au  point  que  même  la  création  artistique  la 
plus  raffinée  peut  être  jugée  obscène,  si  le  tribunal  croit  que  le  critère  légal  doit  s'y  appliquer.  A  l'heure 
actuelle,  les  critères  qui  servent  au  jugement  judiciaire  de  l'obscénité  ne  sont  plus  d'ordre  artistique,  scienti- 
fique ou  littéraire;  ils  sont  l'expression  un  peu  fruste  de  ce  que  l'on  croit  être  les  valeurs  morales  de  la  société. 

Les  moyens  de  défense  spéciaux  n'ont  pas  pour  effet  de  rendre  non  obscène  ce  qui  est  obscène '■*. 
Si  on  les  interprète  à  leur  juste  valeur,  ils  permettent  à  des  écrits  qui  ont  une  valeur  culturelle  ou  sociale 
d'échapper  à  la  répression,  en  dépit  du  fait  qu'ils  ne  respectent  pas  les  normes  reconnues  de  la  décence.  Ceci 
découle  de  la  croyance  que  l'art,  la  littérature  et  la  science  sont  des  signes  de  civilisation  et  qu'il  faut  attacher 
une  grande  importance  à  la  liberté  d'expression  dans  ces  domaines.  Il  semblerait  qu'au  Canada,  où  les  moyens 
de  défense  spéciaux  portant  sur  la  valeur  littéraire,  artistique  ou  scientifique  d'un  ouvrage  n'existent  pas 
ou  font  l'objet  de  restrictions,  tant  en  théorie  qu'en  pratique,  on  se  préoccupe  davantage  de  protéger  la  société 
contre  l'influence  des  publications  obscènes  que  de  favoriser  la  liberté  d'expression,  que  ce  soit  dans  le  domaine 
scientifique,  littéraire  ou  artistique. 

Il  faut  ajouter  que  l'existence  de  moyens  spéciaux  de  défense  ayant  trait  au  mérite  artistique  ou  autre, 
suppose  l'acceptation  de  la  théorie  de  l'obscénité  inhérente,  car  celle-ci  exige  que  le  texte  prétendu  obscène 
soit  jugé  en  lui-même.  Cela  signifie  que,  si  le  contenu  du  texte  est  jugé  valable,  l'ouvrage  ne  sera  pas  condamné, 
peu  importe  l'auditoire  éventuel.  Ainsi,  un  texte  médical,  possédant  une  certaine  valeur  scientifique,  ne 
serait  pas  obscène  entre  les  mains  de  médecins  ou  entre  celles  d'enfants.  D'autre  part,  il  y  a  aussi  une  thé- 
orie de  l'obscénité  extrinsèque  qui   néglige  les  qualités  intrinsèques  d'un  ouvrage  pour  s'attacher  plutôt  à 
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l'usage  qu'on  en  fait.  Suivant  cette  théorie,  les  livres  pornographiques  que  lisent  ceux  qui  s'adonnent  à  des 
recherches  sur  la  sexualité  demeurent  tout  de  même  erotiques,  mais  la  personne  qui  les  leur  a  vendus  devrait 
être  disculpée,  non  pas  en  raison  de  la  valeur  scientifique  de  ces  publications,  mais  parce  que  dans  ce  cas  précis 
elles  ne  présentaient  probablement  pas  de  danger  pour  les  lecteurs.  Il  est  utile  de  noter  ici  qu'en  introduisant 
le  moyen  de  défense  portant  sur  le  bien  public,  prévu  au  par.  3  de  l'art.  159,  on  ne  cherche  pas  à  déterminer 
si  le  livre  ou  sa  publication  a  été  fait  en  vue  du  bien  public,  mais  si  le  bien  public  a  été  servi  par  les  actes  incri- 
minés (soit  la  vente,  la  distribution,  etc.).  Selon  ce  principe,  la  valeur  littéraire  ou  autre  de  la  publication  est 
considérée  uniquement  comme  un  facteur  déterminant  le  caractère  obscène  du  livre,  selon  la  loi,  au  moment  de 
la  distribution  et  non  comme  la  seule  caractéristique  rendant  acceptable  un  ouvrage  qui,  en  d'autres  circon- 
stances, aurait  été  jugé  obscène  en  soi. 
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LES  TÉMOIGNAGES  D'EXPERTS 


«.  .  .  rabandon  de  la  règle  Hicklin  a  modifié  non  seulement  le  mode  de  détermination  de 
l'obscénité  d'une  production,  mais  aussi  le  genre  de  preuves,  de  renseignements  et  de  documents 
que  le  tribunal  est  susceptible  de  recevoir  dans  ce  genre  de  cause  .  .  .  Dans  cette  branche  du 
droit,  il  importe  que  les  juges,  surtout  en  l'absence  du  jury,  et  les  magistrates  écoutent  certains 
témoignages  et  soient  saisis  de  documents  extrinsèques  pour  compenser  la  part  de  subjectivité 
indéracinable  que  comporte  l'application  de  toute  loi  relative  à  l'obscénité,  si  objective  soit- 
elle.» 

R.  c.  Cameron  (1966)  4  C.C.C. 
p.  272  et  302  par  le  J.  Laskin 
(C.A.  Ont.) 

Dans  les  causes  relatives  à  l'obscénité,  en  raison  de  la  défense  portant  sur  le  bien  public  prévue  au 
par.  3  de  l'art.  159,  on  aura  probablement  recours  aux  témoignages  de  spécialistes  pour  prouver  les  intentions 
de  l'auteur  et  la  valeur  artistique,  littéraire  ou  scientifique  de  l'ouvrage,  ou  pour  déceler  les  normes  de  la 
société.  Bien  que  le  Code  criminel  ne  va  pas  aussi  loin  que  la  législation  d'Angleterre  en  ce  qui  regarde  les 
témoignages  d'experts  sur  la  valeur  littéraire,  scientifique  ou  sur  les  autres  qualités  d'une  publication', 
c'est  en  fait  une  pratique  courante".  Etant  donné  que  les  tribunaux  acceptent  de  tenir  compte  de  l'intention  de 
l'auteur  et  de  la  valeur  d'une  publication,  le  jugement  de  spécialistes  en  littérature  et  en  science  est  indispen- 
sable, sinon  les  juges,  qui  pour  la  plupart  n'en  ont  pas  la  compétence,  seraient  appelés  à  tenir  lieu  d'experts 
en  littérature.  En  vertu  du  par.  8  de  l'art.  159  du  Code,  la  jurisprudence  enjoint  les  magistrats  de  vérifier  si 
la  production  alléguée  obscène  outrepasse  les  normes  actuelles  de  décence  et  de  tolérance;  il  faut  donc  trouver 
un  moyen  de  connaître  quelles  sont  véritablement  les  normes  établies.  Les  tribunaux  australiens  ont  fait 
face  à  ce  problème  à  quelques  reprises  et,  selon  eux,  le  meilleur  moyen  est  de  confier  ce  problème  au  jury 
qui  est  censé  avoir  la  compétence  nécessaire.  A  cet  égard,  dans  la  cause  Wavish,  le  juge  Martin  a  déclaré: 

«Quand  il  faut  juger  si  un  livre  ou  un  article  outrepasse  les  valeurs  actuelles,  j'estime  qu'un 
magistrat,  ou  le  jury,  est  en  mesure  de  trancher  cette  question  tout  autant  que  les  psychiatres  ou 
les  psychologues»'. 

La  solution  canadienne  aux  problèmes  de  la  perception  des  normes  de  la  société  consiste  à  permettre  que  le 
Jury  entende  l'opinion  des  experts;  ceci  suppose  que  les  normes  de  la  société  sont  des  phénomènes  qui,  malgré 
leur  diversité,  sont  objectivement  perceptibles  et  que  les  tribunaux  ne  sont  pas  tenus  de  se  limiter  aux  preuves 
basées  sur  le  «sens  commun»,  r«expérience  courante»,  la  «connaissance  judiciaire»  ou  autres  méthodes 
intuitives.  Ainsi,  dans  la  cause  R.  c.  Great  Western  News  Ltd.,  Mantell  and  Mitchell*,  la  Cour  d'appel  du 
Manitoba  a  soutenu  que,  dans  un  procès  d'obscénité,  on  pouvait  recourir  aux  témoignages  d'experts  en  vue 
de  déterminer  les  valeurs  reconnues  par  la  société,  bien  que  ce  ne  soit  pas  une  condition  «sine  qua  non»  du 
jugement\  A  ce  propos,  soulignons  que  les  rédacteurs  du  Model  Penal  Code  de  r«American  Law  Institute» 
ont  aussi  reconnu  la  valeur  de  ces  témoignages  dans  les  causes  relatives  à  l'obscénité,  puisqu'ils  recommandent 
que  dans  toute  poursuite  pour  obscénité,  soit  recevable  toute  preuve  (y  compris  les  témoignages  d'experts) 
de  nature  révéler,  entre  autres  choses,  dans  quelle  mesure  le  public  accepte  ce  genre  de  productions''.  Cepen- 
dant, si  incomplète  que  puisse  être  la  preuve  scientifique,  l'expérience  et  les  conclusions  des  sociologues 
appelés  comme  témoins  experts  ont  plus  de  chance  d'être  objectives  que  l'intuition  d'un  juge,  d'un  magistrat 
ou  d'un  jury,  et  elles  constituent  donc  un  meilleur  fondement  pour  la  décision  du  tribunal. 

Dans  trois  causes  récentes,  les  tribunaux  canadiens  ont  été  invités  à  prendre  connaissance  des 
résultats  de  sondages  d'opinion  sur  le  degré  de  tolérance  du  public  à  l'égard  des  productions  à  caractère  expli- 
citement sexuel.  On  a  alors  constaté  que  les  tribunaux  acceptaient  volontiers  de  tenir  compte  des  résultats 
d'une  enquête  sur  la  société  afin  de  juger  de  l'obscénité  d'une  production \  Toutefois  ces  juges  conservent 
quelques  hésitations  et  le  fondement  de  la  recevabilité  des  résultats  des  enquêtes  est  encore  incertain. 

Dans  chacune  de  ces  causes  la  preuve  des  enquêtes  a  été  soit  rejetée,  soit  traitée  comme  n'ayant  pas 
de  force  probante.  Ceci  était  attribuable,  en  partie,  aux  lacunes  d'ordre  méthodologique  qui  entachaient  les 
recherches,   mais  la  grande  difficulté  provient  du  paragraphe  8  de  l'article   159  selon  lequel  les  tribunaux 
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cherchent  à  définir  la  norme  nationale  de  tolérance  et  non  simplement  les  normes  provinciales  ou  régionales*. 
Ces  sondages  s'appuient  sur  le  postulat  qu'on  peut  mesurer  le  tout  à  partir  d'un  échantillon  représentatif.  I.a 
difficulté  d'obtenir  un  échantillon  représentatif  et  neutre  pour  déceler  la  norme  nationale  est  énorme,  sinon 
insurmontable.  I^ans  l'arrêt  Prairie  Schooner  AVvv.v  l.ld.  Se  Powers,  le  juge  Kreedman  se  montre  conscient  du 
fait  que  les  enquêtes  sont  trop  coûteuses  et  trop  difficiles  à  ellectuer'',  et  cela  peut  être  un  facteur  important 
lorsqu'il  s'agit  de  déterminer  si  la  recherche  de  la  norme  nationale  peut  être  un  critère  réaliste  pour  juger  de 
l'obscénité. 

Aussi  paradoxal  que  cela  puisse  paraître,  si  le  tribunal  est  d'avis  que  l'interprétation  de  la  définition 
juridique  de  l'ob.scénité  e.xige  une  preuve  scientifique  d'une  très  haute  qualité  que  la  défense  n'a  pas  les  moyens 
de  financer,  le  tribunal  doit  s'en  rapporter  aux  témoignages  d'opinion,  avec  tout  ce  qu'ils  ont  de  subjectif. 
Ainsi  dans  l'arrêt  R.  c.  Pipeline  /^ews"\  la  défense  a  fait  la  preuve  des  résultats  d'une  enquête  mais  ceux-ci 
ont  été  contredits  par  les  témoins  experts  de  la  poursuite  et  cette  preuve  a  finalement  été  exclue  des  facteurs 
qui  sont  pertinents  au  verdict.  Après  avoir  décidé  que  la  preuve  scientifique  ne  lui  était  d'aucune  utilité 
pour  statuer  sur  la  question  de  savoir  si  la  matière  en  litige  violait  les  normes  canadiennes  acceptées  à  travers 
le  pays,  il  s'en  est  rapporté  aux  principes  bien  établis"et,  fidèle  à  son  sens  du  devoir,  il  a  appliqué  une  norme 
fondée  sur  son  expérience  personnelle: 

«...  le  juge  doit,  en  dernier  ressort,  essayer  d'appliquer  ce  qu'il  croit,  à  la  lumière  de  son 
expérience,  être  les  normes  contemporaines  de  la  société»''. 

Bien  que  l'obscénité  soit  une  notion  juridique,  le  tribunal  présume  à  tort  qu'il  possède  dans  tous  les 
cas  une  connaissance  suffisante  des  faits  auquels  la  définition  légale  s'applique.  Le  tribunal  ne  doit  pas  se 
couper  des  sources  d'information,  fût-ce  pour  le  seul  motif  que  le  témoignage  des  experts  peut  servir  de  con- 
trepoids à  l'impondérable  que  constitue  le  conservatisme  moral  des  juges.  La  difficulté  d'évaluer  les  opinions 
souvent  contradictoires  des  spécialistes  ne  justifie  pas  le  refus  de  les  entendre  et  de  recourir  à  la  méthode 
intuitive  pour  trancher  la  question. 

Si  une  modification  du  droit  de  l'obscénité  s'impose,  la  réception  de  ce  genre  de  preuve  doit  être 
prévue  et  on  doit  veiller  à  ce  que  les  définitions  légales  soient  énoncées  d'une  manière  qui  en  permette  une 
interprétation  objective,  compte  tenu  des  méthodes  propres  aux  sciences  sociales  et  de  leurs  coûts. 
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LES  ARGUMENTS  INVOQUÉS  À  L'APPUI  DES  CHANGEMENTS  ET 
DES  SOLUTIONS  LÉGISLATIVES 

«Si  on  avait  à  déterminer  quels  sont  aujourd'hui,  au  Canada,  les  textes  de  loi  les  plus  embrouillés, 
il  ne  fait  aucun  doute  que  les  textes  relatifs  à  l'obscénité  seraient  parmi  ceux  qui  figureraient 
en  tête  de  liste.» 

D.A.  Schmeiser,  Civil  Liberties  in 
Canada.  Londres,  1964, 
232  pages. 

Les  arguments  invoqués  à  l'appui  d'une  révision  de  la  législation  relative  à  l'obscénité  vont  de  ceux 
qui  indiquent  une  satisfaction  fondamentale  à  l'endroit  du  statu  quo  à  ceux  qui  réclament  l'adoption  de  lois 
plus  sévères,  ou  l'abolition  de  toute  réglementation  en  cette  matière.  Parfois  on  recommande  simplement  une 
application  plus  rigoureuse  (ou  moins  rigoureuse)  de  la  loi  sans  faire  allusion  à  son  contenu  mais,  à  tout 
prendre,  ces  deux  aspects  sont  étroitement  liés,  et  l'on  estime  que  la  modification  de  la  législation  en  matière 
d'obscénité  est  la  panacée  pour  toutes  les  plaintes  formulées. 

1 .  Le  maintien  du  statu  quo 

Pour  certains  la  loi  actuelle  est  satisfaisante,  tant  dans  sa  formulation  que  dans  son  application.  Les 
problèmes  qui  peuvent  surgir  résultent  de  contradictions  dans  l'application  de  la  loi,  mais  les  pouvoirs  dis- 
crétionnaires en  cette  matière  ressortissent  à  la  police  et  à  la  poursuite  qui  doivent  agir  en  conformité  avec 
l'opinion  publique  de  la  région  et  selon  les  ressources  dont  elles  disposent  pour  le  maintien  de  l'ordre'.  L'exer- 
cice de  ces  pouvoirs  discrétionnaires  sur  le  plan  local  permet  d'adoucir  la  rigueur  de  la  loi;  celle-ci  ne  peut  que 
poser  des  principes  généraux  et,  en  raison  même  de  son  objet,  ne  peut  comporter  de  directives  claires  et  pré- 
cises pour  chaque  cas  d'espèce.  D'après  les  tenants  de  cette  opinion,  «l'obscénité»  est  une  notion  connue  de 
tous  et  suffisamment  familière  pour  qu'on  soit  justifié  de  ne  pas  tenter  d'en  donner  une  définition  détaillée. 
En  outre,  on  fait  remarquer  que  même  si  l'on  est  plutôt  incertain  de  sa  signification,  le  mot  n'est  pas  plus  vague 
que  d'autres  termes  utilisés  par  les  tribunaux,  car  «la  loi  comprend  une  multitude  de  cas  où  le  sort  d'un  homme 
dépend  de  son  aptitude  à  apprécier  correctement  ...  les  questions  de  degré»-. 

De  plus,  nous  sommes  à  même  de  soupçonner  que  le  problème  de  l'obscénité  ne  préoccupe  pas  beau- 
coup la  société  nord-américaine.  Un  sondage  d'opinion  effectué  en  1970,  aux  Etats-Unis,  à  la  demande  de  la 
Commission  d'enquête  sur  l'obscénité  et  la  pornographie,  auprès  d'un  échantillon  choisi  au  hasard  compre- 
nant 2,486  adultes  et  769  jeunes  gens,  a  révélé  que  seulement  2  p.  100  de  la  population  plaçait  l'obscénité 
parmi  les  deux  ou  trois  problèmes  les  plus  sérieux  avec  lesquels  le  pays  est  aux  prises'.  Au  Canada,  la  vaste 
gamme  de  productions  nettement  erotiques  qui  sont  en  vente  ouvertement  et  le  petit  nombre  de  pour- 
suites intentées  ou  de  saisies  effectuées  par  la  police  (voir  appendice  C)  peuvent  aussi  s'interpréter  comme 
une  indication  que  la  modification  du  statu  quo  ne  suscite  pas  un  intérêt  prioritaire. 

2.  L'éclaircissement  et  la  reformulation  de  la  législation  actuelle 

Une  variante  de  la  position  en  faveur  du  maintien  du  statu  quo  consiste  simplement  à  chercher  des 
solutions  aux  principaux  problèmes  d'interprétation  posés  par  la  loi  de  1959  qui  a  tenté  d'insérer  dans  le 
Code  un  double  critère  d'obscénité.  Cette  forme  de  redéfinition  ne  nécessite  aucun  changement  important  au 
niveau  des  principes,  mais  les  législateurs  estiment  qu'elle  apporte  une  réponse  aux  questions  suivantes: 

a)  Au  Canada,  la  règle  Hicklin  relative  à  l'obscénité  est-elle  maintenant  complètement  abolie  au  profit  de 

la  définition  de  l'art.  159(8)? 

b)  S'il  est  clair  que  la  règle  Hicklin  ne  s'applique  plus,  quelle  règle  y  aurait-il  lieu  d'appliquer  pour  les  in- 

fractions au  Code  dans  les  cas  où  des  «publications»  ne  sont  pas  en  cause?  Est-ce  que  l'article  159(8)  ne 
devrait  pas  s'appliquer  à  toutes  les  formes  de  communication? 

c)  Quelles  relations  y  a-t-il  entre  les  mots  «obscène»,  «indécent»  et  «immoral»  tels  qu'ils  sont  utilisés  dans 

le  Code  et  dans  d'autres  lois  fédérales  relatives  à  l'obscénité  et  à  d'autres  problèmes  connexes?  Afin 
d'éviter  la  confusion  dans  l'interprétation  de  la  loi,  n'y  aurait-il  pas  lieu  de  n'utiliser  qu'un  seul  mot  tel 
«obscène»? 
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d)  Quel  est   Ic  rôle  et  le  sens  des  expressions  «bien  public»,  «but  de  l'auteur»,  «oeuvre  artistique  et  valeur 

scicntilique»  et  «échelle  de  valeurs  de  la  société»  dans  la  détermination  du  caractère  obscène  d'une  pro- 
duction? Comment  pourra-t-on  établir  des  rapports  entre  ces  divers  éléments? 

e)  Quelle  intention  ou  quelle  connaissance  une  personne  doit-elle  avoir  afin  qu'on  puisse  établir  sa  culpa- 

bilité lorsqu'il  s'agit  d'infractions  relatives  à  la  diffusion  de  productions  obscènes?  Ne  pourrait-on  pas 
considérer  ces  questions  comme  un  aspect  dans  la  codification  du  droit  pénal? 

Cette  clarification  de  la  loi  suppose  que  l'opinion  publique  voudrait  que  les  lois  de  robscénité  fassent 
l'objet  d'une  abrogation  pure  et  simple  ou  d'une  extension.  Le  public  souhaite  une  loi  plus  claire,  plus  logique 
ou  au  moins  plus  cohérente. 

Une  révision  plus  poussée  pourrait  comprendre  l'étude  de  dispositions  qui  pourraient  reprendre  la 
définition  de  l'obscénité,  précisant  les  moyens  de  défense,  exigeant  des  avertissements  préalables  aux  pour- 
suites et  aux  saisies  et  permettant  aux  parties  d'obtenir  des  jugements  déclaratoires  non  punitifs  sur  le  carac- 
tère prétendu  obscène  des  publications  contestées.  Cependant,  à  moins  qu'on  n'abroge  toute  la  législation  en 
matière  d'obscénité,  il  restera  toujours  un  certain  nombre  de  problèmes  particuliers  à  résoudre  et  ce,  quel  que 
soit  le  rôle  du  droit  pénal  en  matière  de  censure  de  l'obscénité. 

D'abord,  quelle  est  l'intention  du  parlement  dans  la  promulgation  ou  le  maintien  d'une  telle  loi? 
Comme  nous  l'avons  démontré  précédemment  dans  la  présente  étude,  la  raison  d'être  de  la  législation  en 
matière  d'obscénité  n'e.st  pas  claire.  Il  semble  que  son  existence  soit  justifiée  par  un  certain  nombre  de  raisons 
morales  et  utilitaires  dont  certaines  ne  résistent  pas  à  l'analyse.  Si  les  législateurs  conviennent  que  la  législa- 
tion en  matière  d'obscénité  vise  notamment  à  réprimer  la  provocation  sexuelle,  une  conduite  nettement 
reprehensible,  une  morale  relâchée  par  rapport  à  l'échelle  de  valeurs  de  la  société  et  l'exploitation  commerciale, 
ils  devront  se  montrer  beaucoup  plus  larges  dans  l'application  de  la  loi  que  s'ils  estiment  que  le  danger  réside 
seulement  dans  l'offense  faite  au  public  et  dans  la  mauvaise  éducation  sexuelle  donnée  aux  jeunes. 

Une  des  façons  de  résoudre  cette  première  difficulté  serait  d'incorporer  dans  le  texte  de  loi  visant  à 
combattre  l'obscénité,  une  déclaration  d'intention.  Les  objectifs  et  l'objet  de  la  loi  (qui,  à  une  certaine  époque, 
étaient  mentionnés  dans  le  préambule  des  textes  de  lois)  pourraient  être  précisés  non  seulement  pour  l'en- 
semble du  Code  criminel  mais  aussi  pour  les  articles  portant  sur  des  infractions  précises  (à  moins  que  l'objet 
de  l'article  ne  soit  nettement  évident  en  soi).  En  droit  canadien,  les  tribunaux  ne  peuvent  s'en  reporter  aux 
débats  parlementaires  afin  de  s'enquérir  de  l'intention  des  législateurs,  et  même  si  on  leur  permettait  de  le 
faire,  ils  n'en  éprouveraient  pas  moins  de  très  grandes  difficultés  à  identifier  parmi  les  déclarations  faites  au 
cours  de  l'étude  d'un  projet  de  loi  celles  qui  correspondent  aux  vues  officielles  des  législateurs.  L'énonciation, 
dans  le  texte  même  de  la  loi,  de  l'objectif  poursuivi  permettrait  de  résoudre  ce  problème.  Bien  qu'il  ne  faille 
pas  pour  autant  sous-estimer  les  difficultés  de  rédaction,  une  telle  déclaration  aurait  trois  avantages:  elle 
servirait  à  exposer,  en  vue  d'une  évaluation  critique,  les  principes  dont  il  n'a  pas  été  fait  mention  jusqu'à 
présent  et  qui  sont  souvent  injustifiés,  sur  lesquels  la  législation  est  fondée;  elle  fournirait  à  la  police  et  à 
ceux  qui  exercent  des  poursuites  judiciaires  des  indications  sur  la  façon  dont  ils  devraient  user  de  leurs  très 
grands  pouvoirs  discrétionnaires.  Elle  permettrait  aux  tribunaux  de  prendre  conscience,  dans  une  certaine 
mesure,  du  danger  dont  les  législateurs  cherchent  à  préserver  la  société  et  leur  fournirait  des  renseignements, 
qui  leur  seraient  plus  utiles  que  la  simple  enumeration  des  peines  maximales,  sur  la  manière  dont  les  tribu- 
naux devraient  traiter  les  délinquants. 

L'« American  Law  institute»  a  incorporé  des  déclarations  de  principe  dans  les  articles  préliminaires 
du  »Moilel  Penal  Code»  qui  énoncent  les  buts  de  la  loi,  tels  que  les  objectifs  de  la  législation,  les  règles  d'in- 
terprétation, les  principes  généraux  de  responsabilité,  les  causes  de  justification  et  de  responsabilité,  etc.  La 
Commission  américaine  sur  l'obscénité  et  la  pornographie  a  fait  précéder  de  la  déclaration  de  principe  sui- 
vante, la  législation  qu'elle  proposait  visant  à  réglementer  la  vente  et  l'étalage  de  choses  obscènes  à  l'in- 
tention des  adolescents: 

«Le  présent  article  a  pour  objet  de  réglementer  la  diffusion  commerciale  de  certaines  matières 
à  caractère  ouvertement  sexuel  auprès  des  jeunes,  dans  le  but  d'aider  les  parents  à  surveiller  et 
contrôler  la  communication  de  ces  matières  à  leurs  enfants.  Le  Parlement  est  d'avis  que.  quelle 
que  soit  la  valeur  sociale  de  ces  matières  pour  les  jeunes,  les  parents  peuvent  très  bien  juger 
s'il  est  opportun  ou  non  qu'elles  soient  communiquées  à  leurs  enfants»''. 

et  les  premières  lignes  de  l'article  qui  prohibe  les  étalages  publics  se  lisent  comme  suit: 

«Le  présent  article  a  pour  objet  d'interdire  l'étalage  en  public  de  certaines  matières  à  caractère  ouverte- 
ment sexuel,  en  vue  d'éviter  que  certaines  personnes  ne  soient  outragées  du  fait  qu'elles  ont 
été  involontairement  mises  en  présence  de  telles  matières»\ 
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La  définition  de  l'objet  même  de  la  loi  constitue  également  un  problème  courant.  Aucun  mot  comme 
obscène,  indécent  ou  immoral  (mots  employés  actuellement  dans  le  Code)  ou  des  mots  de  même  nature  comme 
pornographique,  inconvenant  ou  offensant  ne  peut  à  lui  seul  exprimer  avec  suffisamment  de  précision  la 
nature  de  ce  qui  est  interdit  ou  les  normes  qui  servent  à  en  décider.  Le  Parlement  pourrait  décider,  dans  un 
souci  de  clarté,  de  promulguer  des  interdictions  «simples»  et  «claires»  qui  ne  donneraient  pas  d'autre  défini- 
tion de  la  chose  interdite  que  la  condition  qu'elle  soit  «obscène».  Il  est  illusoire  de  penser  qu'on  puisse  parvenir 
à  une  telle  clarté  et  à  une  telle  simplicité  car,  comme  la  jurisprudence  canadienne  le  démontre,  on  ouvre 
alors  la  porte  à  une  foule  d'interprétations  différentes  qui  ne  sont  finalement  ni  claires,  ni  simples,  ni  évidentes 
en  soi.  Les  lois  ont  recours  à  une  enumeration  de  nombreux  synonymes  tenant  lieu  de  définition,  mais  cela 
n'avance  à  rien  et  ne  réussit  qu'à  jeter  la  confusion  dans  les  esprits.  Si  les  législateurs  ont  l'intention  de  main- 
tenir une  certaine  forme  de  réglementation,  au  moyen  du  droit  pénal,  ils  devront  s'efforcer  de  définir  les  choses 
prohibées  en  des  termes  plus  significatifs  que  ceux  qui  ont  été  employés  dans  le  passé. 

Deux  grandes  solutions  sont  possibles.  La  première  consiste  à  chercher  à  définir  la  matière  prohibée 
en  considérant  l'influence  qu'elle  peut  avoir  sur  les  personnes  lorsqu'elle  provoque  le  mal  que  le  Parlement 
cherche  à  éviter,  comme  c'est  le  cas,  par  exemple,  dans  la  règle  Hicklin:  est  obscène  ce  qui  tend  à  dépraver  et 
à  corrompre  un  public  influençable.  La  deuxième  solution  consiste  à  chercher  à  définir  la  chose  interdite  en 
considérant  son  contenu  et  ses  particularités  propres,  comme  par  exemple,  l'article  159(8):  est  réputée 
obscène  toute  publication  dont  une  caractéristique  dominante  est  l'exploitation  indue  des  choses  sexuelles. 
Ce  dernier  type  de  définition  peut  sembler  plus  objectif  et  plus  facile  à  appliquer,  mais  une  telle  définition 
laisse  toujours  sous-entendre  que  toute  publication  comportant  ces  caractéristiques  est  nocive  pour  le  lecteur 
ou  le  spectateur.  Le  premier  type  de  définition  ne  décrit  que  vaguement  les  caractéristiques  propres  de  la 
publication,  mais  il  a  l'avantage  d'insister  sur  les  effets.  Les  deux  types  de  définitions  doivent  être  étayés 
par  des  dispositions  qui  permettent  de  prouver  l'existence  des  effets  qu'une  publication  présumée  obscène 
peut  avoir  sur  le  public,  et  la  loi  ne  devrait  pas  permettre  que  l'influence  soit  présumée  ou  inférée,  comme  c'est 
le  cas  en  vertu  de  la  règle  Hicklin. 

Le  premier  type  de  définition  considère  le  concept  d'obscénité  comme  étant  de  nature  incidente;  le 
second  envisage  l'obscénité  comme  une  qualité  inhérente  de  certains  sujets.  Cependant,  les  deux  définitions 
seront  inadéquates  si  elles  énoncent  des  généralités  telles  qu'elles  sont,  dénuées  de  toute  signification  objec- 
tive. En  jurisprudence  anglaise  la  cause  John  Calder  (Publications)  Ltd.,  c.  Powell'',  où  les  mots  «déprava- 
tion» et  «corruption»  ont  été  employés  pour  décrire  des  formes  non  sexuelles  de  corruption,  est  un  exemple 
qui  nous  permet  de  constater  facilement  les  ambiguïtés  qui  existent.  A  tout  le  moins,  l'article  159(8)  pré- 
cise que  l'obscénité  doit  être  de  nature  sexuelle.  Au  Canada,  la  législation  actuelle  évite  toujours  de  donner 
une  définition  élaborée  de  l'obscénité,  préférant  laisser  les  tribunaux  interpréter  des  formules  aussi  générales 
que  «met  indûment  l'accent  sur».  Mais,  l'interprétation  judiciaire  de  cette  expression  a  augmenté  la  confusion 
et  le  subjectivisme  à  un  point  que  le  Ministre  de  la  Justice  ne  pouvait  prévoir  lorsqu'il  l'a  présentée  en  1959. 

Dans  sa  tentative  de  résoudre  le  problème  posé  par  la  définition  de  l'obscénité,  la  Commission 
d'enquête  sur  l'obscénité  et  la  pornographie  a  évité  d'utiliser  les  mots  «obscène»  et  «indécent»  et  a  posé  ses 
interdictions  sur  ce  qu'elle  décrit  «matière  ouvertement  sexuelle».  Elle  en  donne  la  définition  suivante: 

«Toute  image  ou  tout  objet  tridimensionnel,  y  compris  notamment  les  livres,  les  revues,  les 
films,  les  photographies  et  les  statues,  qui,  en  totalité  ou  en  majeure  partie,  dépeignent  des  rap- 
ports sexuels,  la  masturbation,  la  sodomie,  l'excitation  directe  d'organes  génitaux  nus  ou  encore 
la  flagellation  ou  la  torture  à  connotation  sexuelle,  ou  qui  met  l'accent  sur  la  représentation 
d'organes  génitaux  nus;  toutefois,  la  définition  précédente  ne  s'applique  pas  aux  oeuvres  d'art 
ou  à  des  productions  ayant  une  valeur  anthropologique»'. 

On  doit  s'attaquer  au  problème  que  pose  la  définition,  même  si  l'on  sait  pertinemment  qu'on  ne  pourra  le 
résoudre.  Les  choses  qui  constituent  l'obscénité  et  les  circonstances  où  l'exposition  de  productions  obscènes 
est  considérée  comme  justifiée,  changent  avec,  le  temps  et  restent  aussi  illusoires  que  la  recherche  des  valeurs 
sociales  aux  termes  de  l'article  159(8)  du  Code.  Il  se  peut  que,  dans  leur  tentative  de  clarifier  et  de  redéfinir 
le  concept  d'obscénité,  les  législateurs  doivent  envisager,  à  titre  de  compromis,  de  définir  plus  objective- 
ment la  chose  présumée  intrinsèquement  obscène  (conformément  à  la  définition  ci-dessus,  suggérée  par  la 
Commission),  tout  en  incorporant  dans  la  loi  une  reconnaissance  explicite  du  caractère  circonstanciel  du  phé- 
nomène de  l'obscénité,  sous  la  forme  de  causes  d'exonération  de  responsabilité  ou  de  moyens  de  défense. 
Ceux-ci  peuvent  être  fondés  sur  les  qualités  artistiques  de  l'oeuvre  et  sur  la  preuve  que  les  circonstances  de 
sa  diffusion  démontrent  qu'elle  ne  comporte  pas  le  danger  que  l'on  craint.  Autrement  dit,  il  s'agit  pour  les 
législateurs  de  définir  le  contenu  de  la  production  considérée,  à  première  vue,  comme  obscène,  mais  aussi 
de  reconnaître  que,  selon  les  circonstances  entourant  sa  diffusion,  la  même  matière  ne  devrait  pas  être  con- 
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sidérée  par  la  loi  comme  obscène  et  ce,  en  dépit  de  l'opinion  populaire  voulant  qu'elle  soit  offensante.  Dans 
son  rapport  final,  la  Commission  nationale  de  réforme  des  lois  pénales  fédérales  des  Etats-Unis  a  reconnu  la 
nature  circonstancielle  de  l'obscénité.  l'article  traitant  des  productions  obscènes  stipule  ce  qui  suit: 

«On  peut  invoquer  comme  justification  à  une  poursuite  judiciaire  intentée  en  vertu  du  présent 
article,  que  la  diffusion  de  la  production  faisant  l'objet  du  litige  se  limitait  à  (a)  des  établisse- 
ments ou  à  des  personnes  qui,  pour  des  raisons  d'ordre  scientifique  ou  éducatif,  ou  de 
par  les  fonctions  qu'elles  exercent  au  sein  du  gouvernement,  ou  pour  toute  autre  raison, 
sont  justifiés  d'avoir  en  leur  possession  des  productions  obscènes;  ou  (b)  que  la  diffusion 
était  limitée  à  des  associés  de  l'agent  et  ne  se  faisait  pas  sur  une  base  commerciale;  ou  (c)  que 
la  diffusion  était  faite  de  manière  à  minimiser  le  risque  que  des  productions  obscènes  tombent 
entre  les  mains  de  jeunes  de  moins  de  18  ans  ou  de  personnes  n'ayant  pas  eu  le  loisir  de  décider 
qu'elles  ne  voulaient  pas  être  mises  en  présence  de  telles  productions»". 

Les  oeuvres  qui  ont  une  valeur  littéraire  ou  scientifique,  pour  lesquelles  on  estime  que  la  partie 
(a)  de  la  définition  ci-dessus  ne  s'applique  pas,  pourraient  être  comprises  dans  la  définition  de  production 
obscène  et  faire  l'objet  d'exceptions,  de  la  même  façon  que  les  oeuvres  d'art  ou  celles  qui  ont  une  valeur  an- 
thropologique sont  exclues  aux  termes  des  projets  de  loi  dont  la  Commission  d'enquête  sur  l'obscénité  recom- 
mande l'adoption. 

De  telles  dispositions  pourraient  faire  l'objet  d'un  article  semblable  à  l'article  251.4  du  Model  Penal 
Code  qui  prévoit  expressément  la  recevabilité  de  preuves  aux  fins  de  démontrer  entre  autres  cho.ses: 

«a)  le  type  de  public  pour  lequel  la  matière  a  été  conçue  ou  auquel  elle  était  destinée; 

b)  le  principal  intérêt  que  présentent  ces  productions  pour  des  adultes  ordinaires  ou  pour  tout 

public  spécial  auquel  elles  s'adressaient,   ou  l'effet  qu'elles  auraient  probablement  eu  sur 
la  conduite  de  ces  personnes; 

c)  la  valeur  des  productions  sur  le  plan  artistique,  littéraire,  scientifique,  éducatif,  etc.; 

d)  la  mesure  dans  laquelle  les  productions  sont  acceptées  par  le  public  .  .  .» 

Si  l'on  tient  compte  des  objections  générales  formulées  à  l'égard  de  la  législation  en  matière  de  complot,  et 
de  l'emploi  qu'on  peut  en  faire  pour  contourner  les  garanties  prévues  par  le  droit  de  l'obscénité,  il  pourrait 
s'avérer  nécessaire,  soit  d'interdire  les  poursuites  judiciaires  pour  complot  en  vue  de  distribuer  des  choses 
obscènes,  soit  de  promulguer  une  loi  précisant  que  les  moyens  de  défense  que  peuvent  invoquer  les  distribu- 
teurs sont  également  accordés  à  ceux  qui  conspirent  pour  en  faire  la  distribution. 

On  pourrait  également  étudier  la  possibilité  d'incorporer  dans  la  loi  une  disposition  obligeant  la 
police  à  donner  aux  détaillants  des  avertissements  préalables  à  l'institution  de  poursuites  judiciaires.  Actuelle- 
ment, bien  qu'il  soit  loisible  à  la  police  d'avertir  les  libraires  et  les  autres  distributeurs  de  son  intention  d'in- 
tenter contre  eux  des  poursuites  judiciaires,  la  loi  ne  les  oblige  aucunement  à  le  faire"*.  L'avertissement  par 
écrit  préalable  à  la  poursuite,  comporterait  des  avantages  tant  pour  la  Couronne  que  pour  le  prévenu.  Cela 
aiderait  la  Couronne  à  démontrer  le  mens  rea  d'un  détaillant  dans  le  cas  oîi  il  continuerait  à  vendre  des  pro- 
ductions obscènes  malgré  les  avertissements  reçus,  mais  cela  permettrait  également  au  vendeur  de  prendre 
des  dispositions  en  vue  de  retirer  sa  marchandise  du  marché  ou  encore  d'en  limiter  la  diffusion,  sans  qu'aucune 
poursuite  ne  soit  intentée. 

Comme  la  seule  façon  de  passer  outre  à  l'avertissement  de  la  police  serait  de  continuer  à  vendre  ou 
à  distribuer  les  choses  prétendues  obscènes,  et  de  s'exposer  ainsi  à  une  poursuite  judiciaire  avec  tous  les 
risques  que  cela  comporte,  l'avertissement  ou  la  poursuite  revêtirait  peut-être  un  caractère  moins  arbitraire 
si.  en  vue  de  déterminer  si  une  publication  est  obscène  ou  non,  l'on  décidait  de  recourir  à  des  jugements  dé- 
claratoires  qui  ne  feraient  peser  sur  le  défendeur  aucune  menace  immédiate  de  condamnation.  En  1963,  la 
Nouvelle-Zélande  institua  Vfndecent  Publications  Tribunal"'  dont  le  seul  rôle  est  de  déterminer  si  les  livres, 
revues,  périodiques  (les  manuscrits  ou  les  publications)  ou  enregistrements  qui  lui  sont  soumis  sont  indé- 
cents". Toutefois,  le  tribunal  ne  peut  pas  imposer  une  peine  aux  distributeurs  d'ouvrages  condamnables. 
La  loi  stipule  que  lorsqu'il  s'agit  de  déterminer  si  une  publication  ou  un  enregistrement  est  indécent,  qu'il 
s'agisse  de  poursuites  au  civil  ou  au  pénal,  le  tribunal  saisi  de  la  question  doit  en  déférer  au  Indecent  Publi- 
cations Tribunal,  celui-ci  étant  investi  d'une  compétence  exclusive  pour  juger  la  question  de  l'indécence  dans 
de  tels  cas.  En  outre,  le  contrôleur  des  Douanes,  le  secrétaire  à  la  Justice,  ou  toute  autre  personne  munie  d'une 
autorisation  spéciale,  peut  soumettre  une  publication  ou  un  enregistrement  à  ce  tribunal  afin  qu'il  statue  sur 
le  cas  en  question,  sans  qu'aucune  poursuite  en  matière  civile  ou  pénale  n'ait  été  intentée.  Une  fois  rendue, 
la  décision  de  ce  tribunal  relativement  à  la  nature  de  l'ouvrage  sert  de  preuve  péremptoire  lors  de  toute  pour- 
suite judiciaire  intentée  subséquemment,  sauf  dans  le  cas  des  pourvois  en  Cour  Suprême.  La  nature  circon- 
stancielle des  notions  d'obscénité  et  d'indécence  est  reconnue  par  une  disposition  de  la  loi  stipulant  que  le 
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tribunal  peut  proclamer  qu'une  production  n'est  indécente  que  si  elle  se  trouve  entre  les  mains  de  personnes 
qui  n'ont  pas  un  certain  âge,  ou  qu'elle  est  indécente  à  moins  que  sa  diffusion  ne  soit  limitée  à  certaines 
personnes  ou  catégories  de  personnes,  ou  qu'elle  ne  soit  utilisée  à  une  fin  particulière.  En  vue  de  tenir  compte 
de  l'évolution  des  normes  de  la  société,  une  disposition  prévoit  qu'une  production  peut  être  reclassifiée  après 
trois  ans.  Au  Massachusetts,  les  tribunaux  civils  procèdent  eux  aussi  par  jugements  déclaratoires'-  et,  au 
cours  des  dernières  années",  on  a  souvent,  au  Canada,  suggéré  cette  façon  de  procéder;  cependant,  si  une 
telle  façon  de  procéder  devenait  loi,  il  faudrait  préciser  que  le  pouvoir  de  prononcer  ces  jugements  est  attri- 
bué au  domaine  de  juridiction  prévue  dans  la  Constitution  en  matière  de  droit  pénal. 

Les  dispositions  de  l'art.  160  relatives  à  la  saisie  ont  pour  but  d'empêcher  toute  diffusion  de  certaines 
matières.  Si  les  législateurs  décident  de  maintenir  ces  procédures  in  rem  en  vigueur  dans  les  textes  de  loi 
révisés,  cela  devrait  découler  d'une  volonté  nette  d'empêcher  la  vente  de  matières  sexuelles  sans  égard  au 
public  à  qui  elles  sont  offertes.  Si  ce  que  l'on  craint  n'est  pas  la  réalisation  de  profits  et  qu'on  reconnaît  la 
nature  circonstancielle  de  la  notion  d'obscénité,  il  serait  logique  de  modifier  l'art.  160  de  façon  à  permettre 
aux  intimés  de  démontrer  que  le  public  auprès  duquel  les  productions  étaient  diffusées,  ou  allaient  vraisem- 
blablement être  diffusées,  ne  faisait  pas  partie  de  la  catégorie  de  personnes  que  la  loi  cherche  à  protéger. 

En  ce  qui  concerne  la  non-uniformité  dans  l'application  de  la  loi,  la  nécessité  pour  la  police  d'obtenir 
le  consentement  du  procureur  général  avant  d'intenter  des  poursuites,  comme  cela  est  nécessaire  dans  les  cas 
de  nudité  en  public  en  vertu  de  l'art.  170  du  Code,  serait  peut-être  un  moyen  de  modérer  te  zèle  de  certains 
agents  de  police  à  intenter  des  poursuites.  Enfin,  afin  de  rendre  plus  claire  la  législation  actuelle,  il  faudrait 
envisager  la  possibilité  d'abroger  l'article  159  (1)  (b)  et  le  paragraphe  (7)  (publication  d'histoires  illustrées 
de  crimes)  du  même  article,  et  les  passages  de  l'art.  160  portant  sur  la  saisie  d'exemplaires  d'histoires  illustrées 
de  crimes.  La  catégorie  d'«histoires  illustrées  de  crimes»  est  tellement  générale  qu'elle  a  perdu  pratiquement 
toute  signification  en  tant  que  catégorie  distincte  de  publication  outrageante.  Il  faudra  s'attacher  à  énoncer 
la  politique  législative  justifiant  les  prohibitions,  et  si  ce  que  les  législateurs  craignent  est  l'enseignement  de 
techniques  criminelles,  il  sera  à  propos  de  se  demander  pourquoi  les  autres  organes  de  diffusion,  dont  surtout 
la  télévision,  ne  sont  pas  visés  par  la  législation.  Si  c'est  à  la  représentation  de  violences  excessives  que  les 
législateurs  veulent  s'opposer,  il  serait  préférable  de  classer  les  productions  de  ce  type  dans  une  catégorie 
distincte  non  comprise  dans  la  définition  de  l'obscénité'^,  plutôt  que  de  continuer  à  associer  les  choses  sexuelles 
au  crime,  à  l'horreur,  à  la  cruauté  et  à  la  violence,  comme  le  fait  actuellement  l'article  159(8).  Cependant,  il 
faut  une  fois  de  plus  se  poser  les  questions  suivantes:  quels  sont  les  raisons  et  les  buts  des  interdictions 
légales?  Y  a-t-il  des  circonstances  où  de  telles  matières  peuvent  être  diffusées  sans  qu'elles  constituent  un 
danger  pour  la  société?  Si  les  réponses  à  ces  questions  sont  affirmatives,  la  loi  devrait  logiquement  prévoir  des 
cas  d'exonération  et  en  spécifier  la  nature  en  des  termes  plus  précis  que  «justification  ou  excuse  légitime»  ou 
«bien  public»  qui  constituent  actuellement  dans  le  Code  les  cas  de  non-culpabilité.  On  doit  se  poser  des  ques- 
tions semblables  en  ce  qui  concerne  l'article  159(2)(b),  (c)  et  (d).  Il  serait  peut-être  plus  à  propos  d'incor- 
porer l'article  159(2)  (b)  (exposition  en  public  d'un  objet  révoltant  ou  spectacle  indécent)  dans  l'article 
traitant  de  la  nuisance  publique  (art.  176)  et,  s'il  s'avère  nécessaire  de  prononcer  des  interdits  contre  la 
fausse  publicité  ou  l'annonce  de  drogues  dont  l'usage  est  illégal,  l'article  159(2)  (c)  et  (d)  (annonce  ou  vente 
d'abortifs  et  remèdes  contre  l'impuissance  et  les  maladies  vénériennes)  pourrait  être  incorporé  à  la  législation 
provinciale  en  matière  de  fausse  publicité  ou  de  contrôle  des  maladies  vénériennes,  ou  aux  règlements  sur 
l'usage  des  drogues  édictés  par  le  gouvernement  fédéral. 

Pour  ce  qui  est  des  autres  lois  fédérales  il  faudra,  si  les  législateurs  ont  l'intention  de  continuer  à 
faire  respecter  les  interdits  en  matière  d'obscénité,  s'entendre  sur  l'usage  d'un  seul  terme  pour  décrire  les 
productions  faisant  l'objet  d'interdits  et  prévoir  des  renvois  à  la  définition  que  le  Code  donne  de  ce  terme. 
La  liste  comprise  dans  la  Loi  sur  le  tarif  des  douanes  fait  mention  de  publications  indécentes  et  immorales; 
cependant,  dans  le  premier  et  seul  jugement  rendu  en  appel  par  la  Commission  du  tarif  et  dans  lequel  il  est 
fait  état  de  la  signification  de  ces  mots,  les  juges  appliquèrent  la  règle  Hlcklin  en  matière  d'obscénité '\ 
et  deux  des  trois  membres  de  la  Commission  ont  rédigé  un  addendum  à  la  fin  de  leur  jugement  dans  lequel  ils 
recommandent  que  l'appellation  de  l'article  du  tarif  soit  modifiée  de  façon  qu'il  ne  s'applique  qu'aux  livres 
qui,  aux  termes  du  Code  criminel,  sont  obscènes.  Etant  donné  que  les  pouvoirs  exercés  par  la  douane  en  matière 
de  saisie  sont  semblables  à  ceux  que  les  tribunaux  exercent  en  vertu  de  l'article  160  du  Code,  les  arguments 
que  nous  avons  invoqués  précédemment  en  vue  d'une  révision  des  dispositions  de  la  loi  en  fonction  du  public 
auquel  les  productions  s'adressent,  peuvent  être  pris  en  considération. 

3.  L'extension  des  interdictions 

Une  troisième  prise  de  position  consisterait  à  étendre  la  portée  du  droit  pénal  dans  le  contrôle  de  la 
diffusion  d'oeuvres  répréhensibles.  Cette  position  découle  du  principe  selon  lequel  l'obscénité  et  la  porno- 
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graphie  engendrent  la  criminalité,  et  que  la  complaisance  avouée  constitue  un  signe  de  faiblesse  morale  cap- 
able de  mettre  en  danger  la  structure  même  de  la  société.  On  a  déjà  affirmé  que  l'inlérct  de  l'Etat  à  protéger 
le  niveau  moral  de  la  société  «sert  à  le  maintenir  et  crée  un  climat  propice  à  sa  montée»  et  que: 

<(I)c  toute  é\idencc,  les  valeurs  morales  protégées  sont  la  chasteté,  la  modestie,  la  tempérance 
et  l'amour  désintéressé.  Les  vices  ainsi  tenus  en  échec  sont  la  luxure,  l'adultère,  l'inceste,  l'homo- 
se.xualité,  la  bestialité,  la  masturbation  et  la  fornication»"' 

De  ce  point  de  vue,  le  droit  actuel  s'est  révélé  incapable  de  freiner  efficacement  la  vague  de  porno- 
graphie et  l'expression  d'un  comportement  sexuel  avilis.sant  de  sorte  que  la  stabilité  sociale  et  le  progrès 
culturel  exigent  un  contrôle  plus  poussé  de  la  pornographie  et  des  moeurs  sexuelles.  Un  renforcement  de  la 
censure  s'impose".  Cette  prise  de  position  en  faveur  d'un  renforcement  de  la  censure  s'inquiète  de  l'influence 
avilissante  de  la  pornographie  sur  le  sens  de  la  dignité  humaine"*  et  de  la  nécessité  de  protéger  la  jeunesse. 
On  présente  la  possibilité  que  des  choses  obscènes  possédées  privément  puissent  tomber  entre  les  mains  des 
enfants  comme  une  justification  de  l'extension  des  lois  contre  l'obscénité  pour  englober  même  la  possession 
à  titre  privé;  en  même  temps,  on  exige  que  les  illustrés  comportant  des  formes  extrêmes  de  violence  tombent 
sous  le  coup  de  ces  lois'''.  Ceux  qui  réclament  avec  le  plus  de  force  l'extension  de  la  censure  rejettent  les 
rapports  de  recherche,  les  résultats  et  les  recommandations  de  la  Commission  sur  l'obscénité  et  la  pornogra- 
phie comme  étant  préjugés,  inexacts  et  incomplets-".  Ils  soutiennent,  en  plus,  qu'il  est  impossible,  et  tout  à 
fait  inutile,  de  tenter  de  prouver  ou  d'infirmer  l'existence  d'une  relation  de  cause  à  effet  entre  la  pornographie 
et  le  comportement  criminel-'.  Ces  personnes  prétendent  que  certains  phénomènes  sociaux  peuvent  être  con- 
statés sans  avoir  recours  à  des  recherches  empiriques  ou  à  des  données  statistiques,  et  que  des  actes  peuvent 
être  réprimés  d'une  façon  légitime  par  la  société,  même  en  l'absence  d'une  preuve  scientifique  de  leur  nocivité. 
Il  suffit,  selon  ce  raisonnement,  que  l'acte  soit  généralement  perçu  comme  étant  nocif--. 

Les  moyens  d'ordre  législatif  pour  instaurer  une  réglementation  plus  sévère  de  l'obscénité  comportent 
la  redéfinition  de  l'obscénité  et  son  extension  à  d'autres  types  de  matières  outrageantes,  l'extension  des  inter- 
dictions à  la  diffusion  privée  et  commerciale,  la  restriction  des  moyens  de  défense,  l'imposition  du  fardeau  de 
la  preuve  au  prévenu  plutôt  qu'à  la  Couronne,  l'abandon  de  l'exigence  de  l'intention  ou  de  la  connaissance 
coupable,  l'étendue  des  restrictions  aux  importations  et  aux  expéditions  postales,  ainsi  que  l'établissement 
de  tribunaux  de  censure  ou  d'autres  formes  de  restrictions  préalables. 

4.  L'abrogation  totale  ou  partielle 

Une  quatrième  possibilité  consiste  à  mettre  fin  à  l'ingérence  du  droit  pénal  dans  la  réglementation 
de  l'obscénité.  Encore  une  fois,  cette  solution  présente  un  certain  nombre  de  variantes,  allant  de  l'abrogation 
totale  de  la  loi  actuelle,  pour  permettre  une  diffusion  entièrement  libre,  à  une  réglementation  qui  autoriserait 
les  transactions  consensuelles  entre  adultes,  mais  qui  interdirait  celles  qui  offrent  un  élément  de  publicité, 
celles  qui  ne  sont  pas  consenties  et  celles  qui  concernent  un  jeune. 

La  position  en  faveur  de  la  dépénalisation  repose  sur  plusieurs  prémisses,  la  principale  voulant  que 
la  liberté  d'expression  constitue  l'une  des  plus  importantes  valeurs  sociales  et  politiques  et  qu'il  faille  la  pro- 
téger le  plus  possible.  Les  raisons  d'exiger  la  liberté  d'expression  portent  que  l'échange  libre  et  ouvert  des 
idées  «fera  avancer»  ou  «améliorera»  la  société,  et  pourtant  la  probabilité  de  ce  progrès  n'en  dépend  pas  es- 
sentiellement. Les  plus  libéraux  soutiennent  que  chacun  a  le  droit  de  posséder,  de  lire  ou  de  regarder  ce  qu'il 
veut,  sans  tenir  compte  du  peu  de  valeur  sociale  objective  des  choses.  Puisqu'il  est  impossible  d'exercer  ce 
droit  si  l'on  n'a  pas  accès  à  une  source  de  distribution  (à  moins  qu'on  ne  fabrique  soi-même  les  productions 
en  question)  il  faut,  par  conséquent,  en  autoriser  la  diffusion,  au  moins  jusqu'à  un  certain  point.  Un  corol- 
laire de  la  liberté  d'expression  proclame  donc  le  droit  de  recevoir  et  de  conserver  le  fruit  de  la  libre  expression 
d'autrui.  C'est  une  question  de  principe,  et  non  de  recherche  empirique,  qui  doit  déterminer  jusqu'à  quel  point 
les  législateurs  sont  disposés  à  courir  le  risque  d'accroître  d'autres  valeurs  sociales,  telle  la  liberté  de  parole. 
Cependant  il  convient  d'ajouter  que,  selon  le  sondage  d'opinion  effectué  aux  Etats-Unis  par  la  Commission 
d'enquête  sur  l'obscénité  et  la  pornographie,  une  majorité  d'adultes  (quelque  60  p.  100)  sont  d'avis  qu'on  devrait 
leur  permettre  de  lire  ou  de  voir  à  volonté  des  productions  explicitement  sexuelles''.  On  ne  dispose  pas  d'une 
étude  comparable  au  Canada. 

Les  partisans  de  la  dépénalisation  totale  ou  partielle  nient  au,ssi  que  la  vue  de  choses  obscènes  donne 
lieu  à  un  dommage  que  l'on  puisse  prouver;  de  plus,  dans  la  mesure  oij  l'obscénité  peut  avoir  une  influence 
sur  les  moeurs,  il  n'appartient  pas  au  droit  pénal  de  freiner  l'évolution.  Ainsi  que  le  rapport  Wolfenden  le 
dit: 

«.  .  .  le  droit  pénal  a  pour  fonction  ...  de  maintenir  l'ordre  et  la  décence  publics,  de  protéger  les 
citoyens  contre  ce  qui  est  offensant  ou  préjudiciable  et  de  les  entourer  de  garanties  contre  l'ex- 
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ploilation  et  la  corruption  ...  il  doit  subsister  un  domaine  de  moralité  et  d'immoralité  privées 
qui  ...  n'a  rien  à  voir  avec  le  droit»-^ 

On  soutient  de  plus  que  l'intervention  législative  continuera  vraisemblablement  à  faire  plus  de  mal  que  de 
bien,  non  seulement  en  raison  du  caractère  fruste,  sévère  et  arbitraire  inhérent  aux  procédures  du  droit  pénal, 
mais  aussi  parce  que  la  loi  sur  l'obscénité  n'échappe  pas  elle-même  à  une  subjectivité  et  à  une  ambiguïté 
excessives.  La  loi  est  incapable  de  refléter  l'échelle  de  valeurs  d'une  société  pluraliste,  et  de  fait  elle  ne  par- 
vient qu'à  imposer  aux  citoyens  les  critères  personnels  des  juges  sous  prétexte  d'éliminer  des  maux  sociaux. 
Ces  maux  ne  sont  que  le  fruit  de  pures  spéculations.  Plutôt  que  d'adopter  le  point  de  vue  négatif  du  droit 
pénal  pour  régler  le  «problème»  de  la  pornographie,  il  serait  plus  rationnel  d'adopter  une  attitude  construc- 
tive permettant  par  le  biais  de  l'éducation  le  développement  d'attitudes  saines  face  à  la  sexualité-''. 

En  1969,  le  Groupe  de  travail  du  Conseil  des  Arts  britannique  a  réclamé,  au  terme  d'une  étude  ap- 
profondie, l'abrogation  des  Obscene  Publications  Acts  de  1959  et  de  1964  pour  une  période  d'essai  de  cinq 
ans.  Cette  recommandation  s'appuyait  sur  les  motifs  suivants: 

«(1)  Il  n'appartient  pas  à  l'Etat  d'empêcher  les  particuliers  de  choisir  ce  qu'ils  peuvent 
aimer  ou  non  en  littérature  ou  en  art  à  moins  que  le  résultat  n'en  soit  incontestablement 
préjudiciable  à  la  société.  Il  n'y  a  aucune  preuve  à  cet  égard. 

(2)  Ce  n'est  pas  une  boule  de  cristal  qui  nous  dira  si  la  dépénalisation  entraînera  une  hausse 
ou  une  baisse  de  la  pornographie,  mais  il  n'y  a  absolument  aucune  preuve  que  le  sexe  dans 
les  arts,  même  comme  aphrodisiaque,  a  des  conséquences  criminelles  ou  antisociales. 

(3)  Même  si  l'on  suppose  parfois  —  et  alors  les  preuves  ne  sont  pas  irréfutables  —  que  l'expo- 
sition prolongée  et  intense  à  la  représentation  de  la  violence  peut  non  seulement  refléter 
les  moeurs  d'une  société,  mais  aussi  les  influencer,  la  violence  est  tellement  présente  dans 
les  arts,  la  littérature  et  la  presse  du  monde  civilisé  qu'on  doit  reconnaître  aujourd'hui 
l'inefficacité  de  la  censure  pour  l'enrayer.  En  effet,  les  lois  qui  s'y  rapportent,  y  compris 
les  lois  sur  l'obscénité,  ne  sont  jamais  appliquées. 

(4)  Puisque  les  juges  doivent  travailler  dans  une  sorte  de  «vide»  juridique,  la  poursuite 
occasionnelle  d'un  livre  —  habituellement  le  mauvais  —  ne  contribue  souvent  qu'à  jeter  le 
discrédit  sur  la  loi,  sans  même  empêcher  efficacement  la  distribution  du  livre  en  question. 

(5)  Le  but  de  la  loi  n'est  pas  défini,  ni  même  expliqué  en  termes  significatifs  qui  en  motive- 
raient l'acceptation.  Les  juges  soutiennent  qu'on  ne  peut  condamner  un  article  parce  qu'il 
choque  ou  provoque  le  dégoîit  et,  pourtant,  c'est  effectivement  ce  qui  se  produit,  car  aucun 
autre  critère  ne  guide  les  jurés. 

(6)  Il  est  impossible  d'arriver  à  une  définition  de  l'obscénité  qui  ne  soit  pas  une  pétition  de 
principes  ou  à  une  procédure  rationnelle  qui  permette  de  décider  du  caractère  dépravé  et 
corrompu  en  regard  de  la  valeur  artistique  et  du  «bien  public». 

(7)  Lorsque  les  jurés  et  les  prévenus  ne  peuvent  pas  se  reporter  à  une  définition  claire  du 
crime  allégué,  l'accusé  est  laissé  à  la  merci  d'une  opinion  personnelle;  cela  tient  plus  de  la 
censure  que  du  droit. 

(8)  Il  est  inacceptable  qu'une  personne  soit  punie  au  criminel  pour  un  acte  dont  il  lui  est 
impossible  de  déterminer  à  l'avance  la  criminalité. 

(9)  L'incitation  au  crime  est  adéquatement  prévue  par  les  lois  traitant  de  l'incitation.  Sous 
ce  rapport,  les  lois  sur  l'obscénité  sont  redondantes.  Elles  sont  par  contre  déplorables 
lorsqu'elles  considèrent  comme  un  crime  la  simple  tendance  involontaire  au  crime. 

(10)  C'est  un  affront  tant  au  sens  commun  qu'au  sens  juridique  que  l'incitation  à  un  non- 
crime  soit  elle-même  un  crime,  et  c'est  le  comble  lorsque  cette  théorie  s'applique  à  une 
simple  tendance. 

(11)  On  ne  doit  pas  favoriser  l'adoption  du  concept  de  l'Etat  gardien  des  moeurs,  ni  son 
corollaire  que  le  simple  scandale  soit  un  crime. 

(12)  La  sanction  appropriée  pour  les  fautes  de  goût  et  les  déviations  aux  moeurs  devrait 
venir  de  la  réprobation  sociale,  et  non  de  la  loi  pénale»-''. 

Le  Groupe  de  travail  a  conclu  que  la  législation  visant  à  combattre  l'obscénité  constituait  un  danger  pour 
l'honnête  citoyen  et  ne  présentait  aucun  avantage  important  pour  le  public.  L'établissement  d'une  loi  accep- 
table sur  un  concept  aussi  subjectif  que  l'obscénité  posait  des  problèmes  insurmontables;  il  était  donc  permis 
de  douter  qu'une  nouvelle  loi  apporte  de  profondes  améliorations. 

En  septembre  1970,  la  Commission  d'enquête  américaine  sur  l'obscénité  et  la  pornographie  faisait, 
au  terme  de  deux  années  d'étude,  son  rapport  au  Président  et  au  Congrès.  Elle  recommandait  l'abrogation 
des  lois  fédérales,  des  lois  des  Etats  et  des  lois  municipales  interdisant  la  vente,  l'exposition  ou  la  distribution 
de   matières   sexuelles  aux  adultes  consentants-'.   La  Commission  était  d'avis  que  le  gouvernement  n'était 

68 


pas  justitic  de  continuer  à  entraver  la  liberté  qu'ont  les  adultes  d'obtenir,  de  lire  ou  de  regarder  des  choses 
de  cette  nature,  s'il  le  désirent.  Cette  conclusion  reposait  sur  les  facteurs  suivants'": 

1)  la   recherche  empirique  n'a   pas  prouvé  jusqu'à  ce  jour  que  la  vue  des  matières  ouvertement 

sexuelles  joue  un  rôle  déterminant  sur  le  comportement  délictueux  ou  criminel  des  jeunes  ou 
des  adultes; 

2)  Un  grand  nombre  d'adultes  se  procurent  des  matières  sexuelles  pour  se  divertir  ou  se  renseigner. 

3)  I.a   législation   actuelle   visant   à   combattre   l'obscénité   ne  donne   pas  de  bons  résultats  parce 

qu'elle  est  imprécise  et  que  son  application  est  incohérente. 

4)  L'opinion   publique   n'est   pas   favorable  aux   restrictions   légales  imposées  au  droit  qu'ont  les 

adultes  de  lire  et  de  voir  des  productions  sexuelles. 

5)  L'application  rigoureuse  de  lois  visant  l'achat  ou  la  vente  de  choses  obscènes  par  des  adultes 

exigerait,  pour  les  fins  de  son  application,  des  ressources  considérables. 

6)  Les  lois  sur  l'obscénité  qui  interdisent  la  diffusion  de  ces  choses  aux  adultes  constituent  une  me- 

nace à  la  liberté  traditionnelle  de  parole,  de  presse  et  de  communication  des  idées. 

7)  Le  désir  de  protéger  les  jeunes  contre  les  productions  sexuelles  ne  justifie  pas  qu'on  en  inter- 
dise l'accès  aux  adultes.  On  abaisserait  par  là  le  niveau  de  communication  des  adultes  à  celui 
qui  convient  aux  enfants. 

8)  Rien    ne    prouve  que   l'autorisation   de   la  diffusion  de   matières   sexuelles  auprès  des  adultes 

nuirait  à  la  distribution  des  autres  livres,  revues  ou  films. 

9)  Rien  ne  prouve  que  la  distribution  licite  de  matières  ouvertement  sexuelles  aura  un  effet  néfaste 

sur  la  morale  publique  ou  privée  de  façon  à  inciter  au  comportement  antisocial  ou  criminel. 

10)  Le  gouvernement  est  malavisé  de  légiférer  sur  les  moeurs  individuelles  sans  égard  au  comporte- 
ment, surtout  lorsque  la  loi  apporte  des  restrictions  aux  communications  libres  et  volontaires 
et  qu'elle  n'a  pas  clairement  l'assentiment  du  public  pour  le  faire. 

Cependant,  ni  le  Groupe  de  travail  du  Conseil  des  arts  ni  la  Commission  d'enquête  sur  l'obscénité 
n'ont  préconisé  l'absence  totale  de  contrôles  légaux.  Les  deux  rapports  recommandaient  le  maintien  de  la  loi 
visant  à  protéger  les  jeunes  contre  l'exposition  aux  obscénités  et  à  éliminer  la  nuisance  publique  que  comporte 
l'obscénité  lorsque  celle-ci  se  trouve  exposée  dans  des  endroits  publics  ou  projetée  à  la  vue  de  personnes  non 
consentantes.  Même  le  Danemark,  qu'on  croit  depuis  longtemps  être  un  pays  où  les  lois  sur  l'obscénité  ont 
été  totalement  abrogées,  conserve  des  vestiges  d'interdictions  concernant  la  vente  de  choses  obscènes  aux 
personnes  âgées  de  moins  de  16  ans-"^  et  l'imposition  de  ces  choses  aux  personnes  qui  ne  désirent  pas  les  voir'". 
De  plus,  il  existe  des  règlements  de  police  qui  cherchent  à  empêcher  la  distribution  et  l'exposition  de  publica- 
tions ou  images  offensantes  dans  les  endroits  publics  (on  considère  le  mot  «offensant»  comme  étant  plus  large 
que  le  mot  «obscène»).  La  loi  danoise  ainsi  que  les  recommandations  faites  en  Angleterre  et  aux  Etats-Unis 
visent  à  punir  l'envoi  par  la  poste  de  choses  obscènes  aux  particuliers  qui  n'en  ont  pas  fait  la  demande.  On  ne 
l'empêcherait  cependant  pas  dans  le  cas  des  personnes  consentantes;  le  rôle  de  censure  exercé  par  les  Postes 
en  serait  réduit  d'autant. 

Comme  le  présent  document  l'a  déjà  souligné,  une  loi  qui  cherche  spécialement  à  préserver  les  en- 
fants de  l'obscénité  ne  trouve  pas  sa  justification  dans  des  données  scientifiquement  établies  concernant  l'effet 
qu'elle  a  sur  eux.  Elle  allègue  que  la  protection  des  jeunes  contre  les  dangers  d'une  éducation  sexuelle 
déformée,  d'une  morale  faussée  ou  de  la  délinquance  (bien  que  le  danger  en  soit  très  faible)  a  une  plus  grande 
valeur  que  la  liberté  d'expression  incontrôlée;  en  outre,  si  l'on  permet  aux  adultes  d'avoir  accès  à  ces  choses, 
la  liberté  d'expression  n'en  sera  que  très  peu  enrayée.  Une  autre  justification  qu'on  a  formulée  très  sérieuse- 
ment, veut  que  les  parents  et  autres  personnes  prendront  ensemble  des  mesures  contre  l'obscénité  si  l'Etat 
ne  couvre  les  enfants  de  sa  protection.  Les  excès  dont  ont  fait  preuve  certains  groupes  d'action,  aux  Etats- 
Unis,  pour  imposer  aux  autres  leurs  normes  de  décence,  portent  à  croire  qu'une  loi  protégeant  les  enfants  doit 
remplacer  «l'action  des  comités  de  surveillance»".  Il  est  peut-être  permis  de  douter  que  cela  soit  vrai  pour  le 
Canada. 

La  suggestion  que  les  publications  sexuelles  comportent  l'étiquette  «pour  adultes  seulement»  aux 
fins  de  mettre  en  garde  contre  le  caractère  choquant  de  leur  contenu,  s'apparente  aux  deux  thèses  voulant 
que  l'on  conserve  un  minimum  de  réglementation  sur  l'obscénité.  L'obligation  d'afficher  cet  avertissement 
peut  poser  des  problèmes  pratiques,  exception  faite  de  l'observation,  notée  au  passage,  voulant  que  les 
jeunes  soient  plus  tentés  de  chercher  à  se  procurer  des  produits  ainsi  marqués.  Même  en  admettant  qu'un 
détaillant  connaisse  la  loi  et  puisse  l'appliquer  correctement  aux  livres  et  périodiques  qu'il  vend,  il  faut 
s'attendre  à  ce  qu'il  soit  au  courant  du  contenu  d'un  très  petit  nombre  d'entre  eux.  Il  lui  serait  difficile  de 
prouver  sa  connaissance  du  contenu  des  imprimés.  De  la  même  façon,  on  s'oppose  à  attacher  une  responsa- 
bilité stricte  au  délit  de  diffusion  de  l'obscénité  aux  jeunes  ou  à  des  adultes  non  consentants  car,  dit-on,  cela 
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pourrait  entraîner  la  condamnation  de  personnes  innocentes.  Si  l'on  croit  à  la  nécessité  d'une  étiquette,  il 
conviendrait  mieux  d'exiger  du  producteur  ou  de  l'importateur  de  la  publication  qu'il  y  appose  une  étiquette 
indiquant  que,  à  première  vue,  elle  tombe  dans  la  catégorie  des  imprimés  appelés  obscènes.  Cela  exigerait, 
bien  entendu,  une  définition  descriptive  et  passablement  détaillée  de  l'obscénité,  comme  celle  dont  on  a  traité 
plus  haut  dans  la  présente  partie  du  texte.  L'imprécision  des  définitions  d'Hicklin  et  de  l'art.  159(8)  les 
rend  inutilisables  sous  ce  rapport.  11  est  plus  probable,  d'ailleurs,  que  le  producteur  et  l'importateur  connais- 
sent la  nature  du  contenu  des  publications. 

Les  interdictions  relatives  à  l'outrage  au  public  visent  à  protéger  les  gens  contre  l'exposition  indé- 
sirée à  des  représentations  offensantes.  La  liberté  d'expression  n'est  pas  entravée  de  façon  perceptible,  car 
ce  qui  ne  peut  être  étalé  aux  adultes  consentants  peut  quand  même  être  distribué  aux  adultes  qui  le  veulent. 
Les  lois  interdisant  l'étalage  peuvent  même  se  révéler  utiles  en  ce  qu'elles  soustraient  à  la  vue  du  public  des 
choses  choquantes  et  apaisent  ainsi  les  partisans  du  renforcement  de  la  censure.  Une  loi  de  cette  nature,  en 
conjonction  avec  une  loi  permettant  les  transactions  volontaires  et  privées,  reléguerait  l'obscénité  dans  des 
voies  «discrètes»  plutôt  que  clandestines'",  car  les  distributeurs  qui  peuvent  écouler  leur  marchandise  dans  le 
public  adulte  seront  moins  portés  à  la  vendre  illégalement  aux  enfants  ou  l'imposer  à  des  personnes  non 
consentantes. 


REFERENCES 

1.  Graburn.      «Excerpts      from       Lecture      to      School      for      Crown      Attorneys      and      Assistant      Crown      Attorneys      delivered 

at  the  Centre  of  Criminology,  Toronto,  August  19,  1969»,  1969  6(4)  Performing  Arts  in  Canada  6. 

2.  Nash  c.  U.S.  1913  229  U.S.  373,  377. 

3.  Commission  sur  l'ohscénilé  el  la  pornographie.  New  York,  1970,  187-188. 

4.  Commission  sur  l'ohscénilé  el  la  pornographie.  76. 

5.  Ibid.  78, 

6.  1965  2  W.L.R.  138. 

7.  Commission  sur  l'ohscénilé  el  la  pornographie.  77. 

8.  National  Commission  on  Reform  of  Federal  Criminal  Laws,  Final  Reporl.  Washington,  1971,  267  (s.l851). 

9.  L'Australie  a  une  loi  de  cette  nature  -    W.A.:  Indecent  Puhlicalions  Aci  1902,  art.  6;  Queensland:  Vagrants.  Gaming  and  Other  Offences 

Act  1931-67,  art.  14. 

10.  N.Z.:  Indecent  Publications  Act  1963    On  trouvera  un  exposé  détaillé  de  l'histoire  et  des  travaux  de  la  Cour  dans  Perry,  The  Indecent 

Publications  Tribunal,  Christchurch,  1965  et  McKean,  «The  War  Against  Indecent  Publications»,  1965  I  Oiago  Law  Review  75. 
La  cour  se  compose  d'un  président  qui  doit  être  avocat  ou  avoué  depuis  au  moins  sept  ans  et  de  quatre  autres  membres  dont  deux 
au  moins  doivent  posséder  une  compétence  spéciale  dans  le  domaine  de  la  littérature  ou  de  l'enseignement, 

11.  La  Loi  de  la  Nouvelle-Zélande  emploie  le  terme  «indécent».  On  ne  se  sert  pas    du  mot  «obscène»,  mais  «indécent»  a  le  même  sens  car, 

aux  termes  de  l'art.  2,  «indécent»  comprend  le  fait  de  décrire,  de  dépeindre,  d'exprimer  ou  encore  de  traiter  les  questions  relatives 
au  sexe,  à  l'horreur,  au  crime,  à  la  cruauté  ou  à  la  violence  d'une  manière  préjudiciable  au  bien  public. 

12.  Zellick,  «New  Approach  to  the  Control  of  Obscenity»,  1970  33  Modern  Law  Review  289. 

13.  Krotter,  «The  Censorship  of  Obscenity,  in  British  Columbia:  Opinion  and  Practice»,  1970  5  University  of  British  Columbia  Law  Review 

123.  Dans  Mohr,  Reporl  on  a  Study  of  Obscene  and  Indecent  Literature.  Toronto,  1958,  69-70,  on  propose  un  système 
non  coercitif  de  justice  préventive  concernant  les  publications  obscènes. 

14.  Clor,   Obscenity  and  Public  Morality.   Chicago,    1969,  245,  soumet  un  élément   pouvant  être  inclus  dans  une  définition  juridique  de 

l'obscénité:  Un  livre  obscène  (etc.)  tend  surtout  à  .  .  . 

«Dépeindre  visuellement  en  détail  ou  à  décrire  par  des  graphiques  sordides  la  destruction 
physique,  la  torture  ou  le  démembrement  violent  d'un  être  humain,  pourvu  qu'on  porte  un 
intérêt  honteux  ou  morbide  à  ces  choses  et  qu'elles  ne  visent  pas  des  buts  vraiment  scienti- 
fiques, instructifs  ou  artistiques». 

15.  Appel  no  471.  re  Peyton  Place.  1958  92  (1)  Gazette  du  Canada.  1438. 

16.  Hill,  Link  &  Keating  Minority  Report,  Commission  .sur  l'Obscénité  et  la  pornographic.  500. 

17.  Bonniwell,  «The  Social  Control  of  Pornography  and  Sexual  Behaviour»,  1971  397  The  Annals.  97. 

18.  Segal,  «Censorship,  Social  Control  and  Socialization»,  1970  21  British  Journal  of  Sociology.  63;  Berns,  «Pornography  vs.  Democracy,  A 

Case  for  Censorship».  The  Public  Interest.  No.  22,  Hiver  1971,  3;  Kristol,  «Pornography,  Obscenity  and  the  Case  for  Censborship», 
New  York  Times  Magazine,  28  mars.  1971  p.  24. 

19.  Arts  Council  of  Great  Britain,  H'orking  Parly  Report:  The  Obscenity  Laws.  Londres,  1969,  20-23. 

20.  Commission  sur  l'obscénité  et  la  pornographie.  463-490;  Clor,  «Science,  Eros  and  the  Law:  A  Critique  of  the  Obscenity  Commission 

Report»,  1971   10  Duquesne  Law  Review  fi. 

21.  Commission  sur  l'obscénité  et  la  pornographie.  458. 

22    Rolph,  Does  Pornography  Matter''  Londres,  104-105;  Van  den  Haag. «Quia  Ineptum»,  in  Chandos  (ed.)  'To  Deprave  and  Corrupt.  .  .'. 
Londres.  1962.  113-114. 

23.  Commission  sur  l'obscénité  et  la  pornographie.  411.  On  n'a  pas  fait  d'étude  semblable  au  Canada. 

24.  Report  of  the  Comniittee  on  Homosexual  Offences  and  Prostitution.   MM  SO..  1957,  9-10  &  24 
25     Commission  sur  l'obscénité  el  la  pornographic.  53-57  &  390-346. 

70 


26    Arts  Council  of  Great  Britain,  The  Ohsienilv  /«»  v,  1  ondrcs,  1969,  .15-,16. 

27.  Coninussion  sur  I'ohsceniie  el  la  pi'rnographie.  57. 

28.  Ihid..  58-62.  Voir  aussi  les  recommandations  du  San  Francisco  Committee  on  Crime,   Report  on  Non-Vuiim  Crime  m  San  h'raneisco: 

Part  II  -    ScMial  Conduit.  Gamhlinn  ami  Pornography.  1971,  56-82. 

29.  Cotle  pénal  du   Danemark,  art    234.  On  trouvera  un  exposé  général  dans  Schmdicr,  A   Report  on  Denmark's  Legalized  Pornography, 

Torrance,  Californie,  1969. 
yO.  Code  Penal  du  Danemark,  art.  232. 

31.  Dibble,  «Obscenity;  A  Stale  Quarantine  to  Protect  Children»,  1966  39  .Southern  California  Ixiv,  Review.  345. 

32.  San  Francisco  Committee  on  Crime,  Report  on  .\'on-  Victim  Crime  in  .San  Francisco    Pan  II  —  Sexual  Conduct,  Gambling  and  Porno- 

graphy, 1971,  77-82. 


y 


71 


CONCLUSION 


«A  ce  moment-là.  Gertrude  Stein  se  trouvait  triste,  indécise  et  inquiète.  J'étais  assise  auprès 
d'elle  et  elle  me  demanda,  au  début  de  l'après-midi:  «Quelle  est  la  réponse?»  Je  restai  silencieuse. 
«Quelle  est  alors  la  question?»  me  dit-elle. 

Alice  B.  Toklas,  What  is  Remembered. 
New  York,  1963,  p.  173. 

La  loi  sur  l'obscénité  donne  toujours  lieu  à  des  controverses  et  à  des  divergences  d'opinion.  Quelles 
que  soient  les  recommandations  de  la  Commission  de  réforme  du  droit,  elles  ne  recevront  l'appui  unanime  ni 
du  législateur  ni  du  public  canadien  en  général.  Aucune  collectivité  n'est  d'accord  sur  le  choix  des  contrôles 
judiciaires  à  exercer  sur  les  productions  erotiques.  Peu  nombreux  sont  les  principes  établis  à  cet  égard;  les 
jugements  de  valeur  constituent  toujours  la  base  de  l'argumentation.  En  outre,  dans  une  société  pluraliste,  les 
valeurs  divergentes  doivent  nécessairement  se  faire  la  lutte  pour  obtenir  la  reconnaissance  juridique.  Les 
antagonistes  auront  recours  à  la  rhétorique  et  citeront  des  sources  autorisées  pour  faire  valoir  des  systèmes 
de  valeurs  opposés.  Le  débat  mettra  aux  prises  des  intérêts  traditionnels  différents  (les  églises,  la  police,  les 
professions,  les  éditeurs  et  les  détaillants)  qui  exposent  l'effet  ou  l'absence  d'effet  qu'exercent  certains  moyens 
d'expression  sur  une  valeur  commune  «fondamentale»,  mais  mal  définie  et  perçue  différemment.  On  pressera 
la  Commission  de  reconnaître,  dans  ses  recommandations  législatives  en  matière  d'obscénité,  la  suprématie 
morale  des  valeurs  d'une  secteur  de  la  population  sur  celles  d'un  autre  groupe.  C'est  assurément  ainsi  qu'on 
interprétera  les  recommandations  finales.  Cependant,  il  est  inadmissible  que  le  droit  pénal  en  matière  d'obscé- 
nité soit  conçu  en  fonction  d'un  tel  objectif.  Dans  une  société  pluraliste  comme  le  Canada,  le  droit  pénal  ne 
devrait  pas  être  modifié  dans  le  simple  but  d'entériner  ou  de  consolider  l'échelle  de  valeurs  d'une  minorité 
puissante  ou  agissante  ou  même  celle  d'une  majorité.  Des  critères  objectifs  de  nocivité,  comme  ceux  que 
proposent  le  Comité  canadien  de  la  réforme  pénale  et  correctionnelle,  doivent  servir  à  en  justifier  la  nécessité, 
notamment: 

1.  «Aucun  acte  ne  devrait  être  proscrit  par  le  droit  criminel  à  moins  que  son  incidence  réelle 

ou  éventuelle  ne  soit  notablement  nuisible  à  la  société. 

2.  Aucun  acte  ne  devrait  être  prohibé  par  le  droit  criminel  lorsque  des  mesures  sociales,  autres 

que  le  processus  de  la  justice  pénale,  peuvent  en  limiter  suffisamment  l'incidence.  L'opinion 
publique  peut  suffire  à  comprimer  certains  modes  de  comportement.  D'autres  peuvent  être 
traités  plus  efficacement  par  des  moyens  Juridiques  qui  ne  ressortent  pas  à  la  Justice  cri- 
minelle, notamment  par  la  législation  afférente  à  l'hygiène  mentale  ou  aux  conditions 
sociales  et  économiques. 

3.  Aucune  loi  ne  devrait  engendrer  des  maux  sociaux  ou  personnels  supérieurs  à  ceux  qu'elle 

a  fonction  de  prévenir»'. 

En  outre,  bien  qu'il  s'agisse  du  plus  pur  exemple  d'argument  ad  hominem,  la  Commission  peut  devoir 
tenir  compte,  en  évaluant  les  réactions  aux  recommandations  proposées,  de  certaines  données  de  recherche 
concernant  l'existence  d'un  solide  noyau  minoritaire  d'adultes  qui  condamnent  en  principe  les  productions 
de  cette  nature  et  qui  entendent  y  rester  opposés,  même  si  elles  se  révèlent  inoffensives  et  qu'elles  sont  lues 
et  regardées  à  titre  privé  seulement  et  par  des  aduhes-. 

Dans  les  années  soixante,  le  débat  sur  l'obscénité  dépendait  des  restrictions  que  la  collectivité  voulait 
bien  imposer  à  l'expression  littéraire  et  artistique,  mais  on  a  abandonné  cette  thèse  parce  que  tous  doivent 
avoir  accès  aux  oeuvres  de  qualité.  La  prolifération  d'illustrés  de  nature  ouvertement  sexuelle,  dont  la  plupart 
ne  peuvent  se  réclamer  ni  de  l'art  ni  des  sciences,  a  obligé  les  tenants  de  lois  plus  libérales  à  fonder  leur  argu- 
mentation sur  le  caractère  soi-disant  inoffensif  de  ces  productions.  Il  est  difficile  de  prouver  le  contraire  et, 
pour  cette  raison,  l'interprétation  des  résultats  de  recherche  visant  à  apprécier  les  répercussions  de  l'obscénité 
a  été  sérieusement  mise  en  doute.  Eu  égard  à  ces  répercussions,  les  recherches  de  la  Commission  sur  l'obscénité 
ne  sont  pas  du  tout  concluantes,  bien  que  leur  orientation  exige  une  étude  approfondie.  Cependant,  comme 
l'indiquait  un  critique: 
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«Il  serait  malheureux  si  la  populatidn  pensait  que  le  problème  de  l'obscénité  est  résolu  sous 
prétexte  que  nous  disposons  enfin  de  données  scientifiques.  Il  serait  encore  plus  déplorable 
que  la  population  accepte  les  postulats  de  la  Commission  en  faveur  d'une  conception  'behavior- 
iste'  au  détriment  des  autres  façons  d'aborder  les  problèmes  sociaux  et  les  prmcipes  juri- 
diques»'. 

Il  se  peut  fort  bien  que  les  recommandations  favorables  à  la  libéralisation  de  la  loi  tiennent  simple- 
ment à  la  décision  d'éliminer  du  droit  pénal  tous  les  aspects  du  comportement,  sauf  ceux  qui  constituent  une 
menace  sérieuse.  En  matière  de  morale  individuelle,  une  telle  façon  de  procéder  garantirait  aux  groupes 
minoritaires  la  possibilité  de  demeurer  distincts  au  lieu  de  les  contraindre  à  s'intégrer. 

Si  par  ailleurs,  on  devait  recommander  d'étendre  les  lois  contre  l'obscénité  et  d'ciilrcprcndrc  une 
campagne  énergique  pour  les  faire  respecter,  on  devrait  tout  au  moins  se  demander  si  la  collectivité  est  dis- 
posée à  en  payer  le  prix  en  ressources  humaines  et  monétaires  et  sous  forme  d'empiétements  sur  la  vie  privée. 
Pour  être  fixé  sur  cette  question  de  coûts  ils  suffirait  de  recommander  que  la  création  d'une  nouvelle  infraction 
soit  assortie  des  crédits  nécessaires  à  son  application. 

En  somme,  le  problème  à  résoudre  consiste  à  établir  si,  dans  le  Canada  des  années  soixante-dix, 
l'Etat  doit,  par  la  voie  du  droit  pénal,  maintenir  son  rôle  de  gardien  des  moeurs  auprès  d'adultes  consentants. 
Devrait-on  prévoir  des  circonstances  où  un  adulte  qui  le  désire  pourrait  légalement  acheter  et  utiliser  des 
productions  sexuelles? 
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APPENDICE  A 

(Voir  texte  pp.  98-99) 

I.A  POIITIQIK  Dll  MINISTÈRE  DES  POSTES  DU  CANADA 

le  Directeur  des  Services  de  sécurité  et  enquêtes  du  Ministère  des  Postes  du  Canada  a  déclaré 
(communication  personnelle,  mai  1972)  que  le  Ministère  ne  joue  pas  le  rôle  de  censeur.  Le  ministre  des  Postes 
n'exercera  pas  son  pouvoir  de  délivrer  un  ordre  prohibitif  aux  termes  de  l'article  7  de  la  Loi  sur  les  postes  sur 
la  seule  toi  d'une  réclamation,  mais  doit  avoir  en  mains  des  articles  ou  documents  réels  qui  indiquent  claire- 
ment qu'une  personne  ou  un  organisme  identifiable  a  acheminé,  expédié  ou  reçu  ces  articles  par  l'entremise 
des  postes.  Avant  de  recommander  au  ministre  des  Postes  la  délivrance  d'un  ordre  prohibitif,  le  personnel  des 
Services  de  sécurité  et  enquêtes  consulte  des  représentants  du  Ministère  de  la  Justice  afin  d'obtenir  une  con- 
firmation que  les  preuves  présentées  au  ministre  embrassent  tous  les  éléments  essentiels  de  l'infraction 
à  l'enquête. 

L'ordre  prohibitif  provisoire  peut  faire  l'objet  d'un  appel  interjeté  en  vertu  de  la  Loi  sur  les  postes 
auprès  d'une  Commission  de  révision.  En  vue  d'assurer  l'impartialité  de  cette  Commission,  le  Ministère  fait 
appel  aux  services  de  membres  de  la  Commission  des  pratiques  restrictives  de  commerce  ou  de  personnes  pro- 
posées par  ces  derniers. 

Le  Ministère  souligne  que  l'article  7  n'impose  pas  au  ministre  des  Postes  l'obligation  d'intenter  des 
poursuites  judiciaires  contre  les  personnes  qui  se  sont  servies  du  courrier  pour  commettre  un  délit  quelconque 
et  qu'en  fait,  le  Ministère  des  Postes  n'a  intenté  aucun  poursuite  en  vertu  de  l'article  164  de  Code  criminel. 

Depuis  1964,  soixante-et-un  ordres  prohibitifs  ont  été  délivrés  aux  termes  de  l'article  7  de  la  Loi 
sur  les  postes.  Quarante-six  de  ces  ordres  répondaient  à  un  délit  d'obscénité,  deux,  à  un  délit  d'obscénité  et 
de  fraude  et  les  treize  autres  à  un  délit  de  fraude.  Six  d'entre  eux  ont  été  révoqués  par  le  ministre  à  la  demande 
des  intéressés,  demande  accompagnée  d'une  promesse  de  non-récidive.  Cinquante-cinq  ordres  restent 
exécutoires. 
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APPENDICE  B 

(Voir  texte  pp.  99-100) 

*  LA  POIITIQIE  DES  DOUANES  DU  CANADA 

La  politique  des  douanes  canadiennes  dans  l'application  du  numéro  tarifaire  99201-1  se  fonde  sur: 

a)  L'article  du  code  criminel  qui  traite  des  choses  obscènes,  c'est-à-dire  l'article  159(8)  et  sur 
l'interprétation  judiciaire  de  cet  article;  et 

b)  L'appréciation  des  standards  de  la  communauté  telle  qu'elle  se  dégage  des  décisions  rendues 

en  vertu  de  la  Loi  sur  les  douanes,  portant  sur  les  choses  indécentes  ou  les  questions  d'im- 
moralité. 

Les  douaniers  reçoivent  des  directives  pour  la  mise  en  application  de  la  politique  énoncée  ci-dessous. 
Les  directives  actuelles  délèguent  à  l'échelon  de  service  l'autorité  d'empêcher  la  pornographie  grossière,  c'est- 
à-dire  les  illustrés  qui  montrent  d'une  façon  explicite  et  lubrique  les  organes  génitaux,  les  relations  sexuelles 
et  les  perversions  sexuelles;  les  romans  qui  constituent  une  exploitation  explicite  et  directe  des  choses 
sexuelles  et  qui  n'ont  pas  de  valeur  compensatoire.  Les  productions  de  même  nature,  mais  moins  explicites, 
qui  portent  surtout  sur  les  activités  sexuelles  et  les  livres  qui  prétendent  à  quelque  mérite  littéraire,  artistique, 
scientifique  ou  médical  sont  déférés  à  Ottawa.  Les  magazines  de  type  «pin  up»  et  les  magazines  qui  pré- 
conisent de  bonne  foi  le  nudisme  ne  sont  pas  considérés  comme  automatiquement  interdits. 


Ce  texte  qui  reflète  l'opinion  de  l'auteur  a  été  modifié  par  la  Section. 
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APPENDICE  C 

(Voir  texte  p.  124) 

LES  ACCUSATIONS  D'OBSCÉNITÉ  ET  LES  SAISIES  DE  MATIÈRES  OBSCÈNES  AU  CANADA 

Statistique  Canada  ne  dispose  d'aucun  chiffre  concernant  le  nombre  d'accusations,  de  poursuites 
ou  de  saisies  en  matière  d'obscénité  au  Canada.  Pour  obtenir  des  renseignements  à  ce  sujet,  il  faut  s'adresser 
directement  à  chaque  division  ou  département  de  police  fédéral,  provincial  et  municipal.  Le  tableau  suivant 
est  une  compilation  des  réponses  aux  demandes  de  renseignements  envoyées  aux  forces  policières  des  capitales 
provinciales  et  des  grandes  villes,  ainsi  qu'aux  divisions  de  la  G.R.C.  Vu  les  variations  dans  la  classification, 
l'inscription  et  la  compilation  des  chefs  d'accusation,  le  tableau  n'est  pas  complet  et  ne  saurait  servir  de  base 
à  aucune  comparaison. 
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